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HARMONISATION ET DISSONANCE: 
LANGUES ET DROIT AU CANADA 
ET EN EUROPE 


Nicholas Kasirer’ et Gérard Snow™ 


Le contact entre les traditions juridiques s’établirait de nos 
jours, dit-on, sur un nouveau fondement par suite de I’intégration de 
plus en plus étroite des économies politiques sur la scene mondiale. 
Jusqu’ici, l’échange des idées, des régles et des institutions était 
généralement étudié dans la perspective de la réception du droit, a 
travers les structures formelles et informelles d’élaboration des 
ordres juridiques nationaux, ou des « importations » du « droit 
étranger » par les juges et les législateurs. Aujourd’hui, le 
phénoméne se révéle plus complexe : la libre circulation des 
personnes et des idées a permis aux traditions juridiques d’interagir 
de fagcon souvent désordonnée et un nouvel intérét se manifeste a 
l’égard des idées informelles mettant en jeu des acteurs étrangers a 
l’ordre juridique officiel. En Europe, par exemple, les juristes ont 
signalé et débattu l’ampleur de la convergence tant formelle 
qu’informelle des traditions juridiques dans le contexte d’un 
« systéme » européen transnational en matiére de droit privé. De 
plus, la langue joue un réle déterminant dans la fagon dont les idées 
juridiques peuvent traverser et traversent effectivement les 
frontiéres, nationales et autres. 

Dans le cadre général du bilinguisme et du bijuridisme pour 
lequel le Canada est devenu le laboratoire juridique le plus en vue 
dans le monde, le colloque voulait mettre en lumiére les modes 
d’interaction de traditions juridiques différentes et de langues 


Directeur, Centre de recherche en droit privé et comparé (Faculté de droit, Université 
McGill). : 

“ Directeur, Centre de traduction et de terminologie juridiques (Ecole de droit, Université 
de Moncton). 


2 REVUE DE LA COMMON LAW EN FRANCAIS [Vol. 3 


juridiques différentes au sein d’économies politiques bien intégrées. 
Plutét que de s‘attacher a l’harmonisation et a l’uniformisation du 
droit en tant que phénomeéne général, il s’agissait d’orienter les 
réflexions de facon plus particuliére du cété du réle de la langue et 
de la culture dans la convergence et la divergence des systemes 
juridiques qu’a provoquées I’intégration politique et économique. 
C’est le cas du Canada et de I’Europe qui devait servir d’amorce aux 
discussions. Si les traditions juridiques sont vraiment en train de 
fusionner, comme certains I’ont fait remarquer 4 propos du Canada, 
de l'Europe et d’ailleurs, quel effet cette fusion exerce-t-elle sur la 
terminologie juridique ? Les liens qui unissent culture et langue 
locale nuisent-ils a l’harmonisation et a l’uniformisation du droit ? 
La présence bien vivante au Canada de quatre voix officielles du 
droit — la common law en frangais et en anglais, d’une part, le droit 
de tradition civiliste en francais et en anglais, d’autre part - montre 
l’intérét que représente l’expérience canadienne a cet égard. La 
présence au Canada de cultures et de langues juridiques 
« officieuses », y compris celles des Premiéres Nations, est également 
un facteur des plus pertinents. Le colloque avait l’ambition de 
permettre aux juristes comme aux jurilinguistes travaillant dans les 
secteurs public et privé de voir comment le Canada se comparait au 
contexte européen dans lequel les traditions juridiques et les langues 
juridiques se cétoient de plus en plus. 

Il était entendu que le point de mire demeurat le droit privé 
et la place qu’occupent la langue et la culture juridique locale dans 
la convergence apparente des systémes juridiques en Europe et au 
Canada. Cette « convergence » peut se manifester dans le cadre de 
harmonisation du droit, dans celui de I’unification du droit ou 
encore par le canal de I’élaboration d’un jus commune formel ou 
informel dans chaque contexte; elle peut tout aussi bien étre 
considérée comme ayant été provoquée par le jeu des forces 
institutionnelles ou non institutionnelles en Europe et au Canada. 
On peut souligner que cette convergence « apparente » peut 
elle-méme étre remise en cause, car, pour chaque juriste qui voit une 
convergence des systémes juridiques nationaux européens, il s’en 
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trouvera un autre capable de soutenir le contraire. On pourrait en 
dire autant de la common law et du droit de tradition civiliste 
canadiens, tant a l’échelle provinciale que fédérale. Nous 
souhaitions que I’accent fat mis sur I’expérience canadienne comme 
modeéle permettant de comprendre les rapports qui unissent le droit 
et la langue, spécialement en Europe. 

Il n’y a pas eu d’exposés formels au colloque. A la place, des 
textes portant sur l’expérience canadienne ou européenne avaient 
été envoyés a tous les participants avant le colloque. Le but visé était 
qu'il y ait un large débat dans un forum qui soit a la fois spontané 
et ordonné. 

Le colloque a été présidé par madame la juge Anne-Marie 
Trahan, de la Cour supérieure du Québec, présidente du Cercle 
Jean-Monnet pour I’étude de l'Europe et ex-présidente du PAJLO 
(Programme national de I’administration de la justice dans les deux 
langues officielles). Nous tenons a la remercier ainsi que tous les 
participants au colloque pour leur contribution scientifique a nos 
travaux. MM. les professeurs Robert Léo LeBlanc, de la Revue de la 
common law en francais, et Jacques Vanderlinden, du CICLEF, ont 
beaucoup contribué au succés de l’événement, tout comme I’ont fait 
M™* Cécile Bourque, du C.T.TJ., et Manon Berthiaume, du 
C.R.D.P.C.Q. Le ministére du Patrimoine canadien a trés 
généreusement contribué au financement du colloque et nous tenons 
a remercier M. Pierre Gaudet et M™* Monic Albert de leur appui. 
Nous  remercions aussi le ministére des Affaires 
intergouvernementales canadiennes du Québec pour son soutien 
dans le cadre du Programme de soutien financier aux partenariats 
entre le Québec et les communautés francophones et acadiennes du 
Canada. La collaboration entre les centres de Moncton et de McGill 
s’inscrit dans une longue et riche tradition de concertation entre ces 
deux institutions menée sous les auspices du PAJLO-POLAJ, dont 
nous saluons le président, M* Lionel A. Levert, et la coordonnatrice 
nationale, M® Andrée Duchesne, pour leur apport a ce colloque. 
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DROIT ET LANGUE DANS LE CONTEXTE 
DES CONTRATS COMMERCIAUX 
INTERNATIONAUX: 


Barbara Beveridge’ 


Ma prémisse, a la fois trés simple et fondamentale, est que 
l'anglais juridique que nous rencontrons aujourd'hui dans la 
majorité des contrats commerciaux internationaux est totalement 
inadéquat dans le contexte international. 

J'avance cela parce que la langue qui est utilisée dans ces 
contrats provient, dans sa plus grande partie, de « précédents » de 
common law. Ceux-ci sont utilisés parce qu'ils sont rédigés en 
anglais. Cependant, nombre de termes et de concepts rencontrés 
dans ces précédents sont complétement liés au systeme de common 
law et ne sont pas aisément transférables dans d'autres systémes. 

Lors d'une session organisée par l'Association internationale 
des Barreaux a Barcelone en juin 1998 sur le théme Le jargon anglais 
des juristes dans les contrats non-anglais, il a été clairement 
démontré que la terminologie juridique anglaise utilisée 
réguliérement dans les contrats commerciaux internationaux est 
comprise et interprétée par les juristes romanistes et leurs cours et 
tribunaux respectifs de maniére fort différente de celle dont cette 
méme terminologie est comprise et interprétée par les juristes de 
common law et leurs cours. 

Néanmoins les praticiens, tant de common law que 
romanistes, continuent a rédiger des contrats commerciaux 
internationaux sur la base des précédents de common law rédigés en 
anglais juridique. Souvent, les individus qui rédigent ces contrats ne 
sont pas conscients des champs de mines potentiels qu'ils créent. 
Plusieurs, cependant, sont conscients qu'il existe des problémes 


1 Ce texte constitue le résumé de celui qu’a préparé I’auteure pour le colloque. 
Conseillére en jurilinguistique anglaise. 
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mais, parce qu'ils ne sont pas familiarisés avec le systéme et la 
langue juridiques qui ne sont pas les leurs, ils sont incapables 
d'identifier clairement ott ces problémes gisent. 

Parce que le systeme de common law est fondé sur les 
précédents, non seulement les mots eux-mémes ont acquis une 
importance unique, mais aussi ils ont pris un sens qui les lie 
complétement a ce systeme juridique. Ou encore, comme je le dis 
souvent : le droit est dans les mots. 

Un autre probleme réside dans le fait que, parce que ces mots 
ont acquis un sens propre, les juristes de common law sont souvent 
réticents a les changer par crainte de créer un sens différent de celui 
qui était prévu. Il en résulte souvent que les juristes vont continuer 
a utiliser des termes ou tournures périmés ou inutiles avec ce 
résultat final qu'il y a, dans notre common law, abondance de 
verbiage inutile dans les contrats. Le transfert de la masse de ce 
langage dans les contrats commerciaux internationaux ne fait 
qu'ajouter a la confusion et aux erreurs, étant donné que les 
traducteurs et juristes ne pratiquant pas la common law ne sont pas 
familiers avec les connaissances que nous, juristes de common law, 
possédons quant aux termes qu'il est possible d'ignorer. 

Un probleme supplémentaire résulte du fait que l'anglais 
juridique posséde non seulement son propre lexique, mais aussi sa 
propre syntaxe particuliére. Cette syntaxe s'est développée dans la 
common law en raison du besoin, dans les contrats de common law, 
d'étre précis de maniére a éviter les ambiguités, tout en étant 
simultanément suffisamment souple pour permettre toutes les 
contingences éventuelles et tous les événements futurs susceptibles 
de se produire. Ceci est nécessaire puisque c'est le contrat qui 
gouverne les rapports entre les parties et que (pour la plus grande 
partie) il n'y a pas de Code auquel les parties puissent se référer. 
C'est souvent cette syntaxe qui pose davantage de problémes de 
compréhension que le lexique lui-méme. 


DROIT DE LA LANGUE, LANGUE DU DROIT: 
TEMOIGNAGE SUR UNE DOUBLE 
EXPERIENCE RELATIVE 
A LA PROPRIETE INTELLECTUELLE 


Isabelle de Lamberterie’ 


Les rapports entre « Droit » et « Langue » 
sont au coeur de nombreuses recherches au 
CECOJI. Ce sont, entre autres, les questions 
de propriété intellectuelle qui peuvent 
imposer des limitations a la disponibilité des 
ressources linguistiques. Il sera ict question 
d’expériences de terrain associant juristes et 
linguistes sur ces sujets. Si le droit de la 
langue est important, la langue du droit est 
plus que jamais aussi une préoccupation des 
juristes. Ce court texte témoigne d’une 
expérience en cours portant sur un 
dictionnaire comparé du droit d’auteur et du 
copyright. 


The relationship between « law » and 
«language » lies at the very heart of much of 
the research done at the CECOJI. Issues of 
intellectual property, among others, can, 
however, have a negative impact on the 
availability of linguistic tools. Field experi- 
ments linking jurists to linguists, in which 
questions of intellectual property have 
arisen, will be discussed herein. While the 
law of language is important, the language 
of the law preoccuptes jurists more than 
ever. This short piece describes an ongoing 
experience with regard to the drafting of a 
dictionary of comparative and of copyright 
law. 


I - PREAMBULE 


La richesse des débats lors des séances du colloque sur 
« Harmonisation et dissonance » inspire quelques réflexions qui 
serviront d’introduction au témoignage d’une modeste expérience 
de chercheur sur le droit de la langue et la langue du droit. 

Il ressort de l’analyse des situations en Europe et au Canada 
que I’harmonisation du droit n’est pas seulement une affaire de 
spécialistes et de politiques. Pour pallier les risques de dissonances 
dans la transposition et l’application des textes, il faut prendre 


Directeur de recherche au CNRS et responsable de I’antenne parisienne du CECOJI. 
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conscience que I’harmonisation est aussi une affaire de culture 
juridique. 

L’harmonisation passe par des compromis plus ou moins 
bien acceptés, surtout quand il s‘agit de droits qui 
traditionnellement ne relévent pas des mémes modes de pensée ! On 
peut se demander si I’accés a la culture juridique, la connaissance du 
droit de I’autre ou des autres (avec son histoire et ses enjeux) ne doit 
plus étre aujourd’ hui exclusivement I’affaire de quelques-uns. 

Si l’on veut construire et mettre en ceuvre en profondeur une 
véritable harmonisation, il faut que tous les juristes soient initiés et 
formés a d’autres systémes juridiques que celui de la communauté 
dans laquelle ils vivent. L’exemple de quelques universités 
canadiennes d’un double cursus pour tous (common law et droit 
civil) montre qu'il est préférable pour défendre son identité de ne 
pas s’enfermer dans sa propre culture. Bien au contraire, c'est en 
offrant de connaitre la culture de l'autre que l’on découvre une 
nouvelle approche conceptuelle de sa propre culture a travers la 
démarche comparative. Les recherches sur les concepts du droit 
d’auteur et du copyright dont il sera question ci-dessous ont pour 
finalités de participer a cette démarche comparative. 

Dans certains contextes internationaux comme celui de la 
société de l’information, la recherche d’une harmonisation est une 
nécessité qui concerne tous les acteurs et non pas seulement les 
juristes. Mais harmonisation n’est pas synonyme d’uniformisation 
culturelle. L’harmonisation peut faciliter l’accés 4 des cultures 
multiples. Quelle culture pour quelle société ? Quelles langues pour 
accéder a ces cultures ? Ces questions se posent de facon cruciale et 
les chercheurs juristes participent de part et d’autre de I’ Atlantique 
a l’analyse de ces questions. 

Les rapports entre « Droit » et « Langue » comme la 
« Francophonie » sont depuis plusieurs années au centre des travaux 
que mene une petite équipe de recherche en Sciences du Droit qui 
est aujourd’hui le pdle « Droit Culture Recherche » du CECOJI 
(Centre d'Etudes sur la coopération juridique internationale - UMR 
65-67 Poitiers Paris). 
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Ces travaux ont porté (ou portent encore) autant sur I’ analyse 
des questions juridiques relatives a la circulation et a la diffusion des 
produits culturels en francais que sur la production de « produits 
linguistiques » en francais, comme la réalisation d’un dictionnaire 
juridique comparé du droit d’auteur / copyright. Ces opérations de 
recherche sont des travaux collectifs qui s’inscrivent dans une 
perspective de coopération juridique internationale impliquant 
l’animation de réseaux de chercheurs nationaux et internationaux. 
On donnera un apercu des questions posées, des méthodes de 
travail et des lecons a tirer de ces deux expériences. 


II - LES QUESTIONS JURIDIQUES LIEES A LA 
CIRCULATION, LA DIFFUSION ET LA 
REUTILISATION DE PRODUITS CULTURELS 
EN FRANCAIS 


C’est en 1990, a l’occasion d’une étude initiée par I'Institut 
Québécois de Recherche sur la Culture et financée par I’ Agence de 
Coopération Culturelle et Technique (aujourd’hui Agence de la 
Francophonie), que s’est constitué un réseau de recherche 
francophone sur le droit et les politiques culturelles, réseau au sein 
duquel l’équipe était le partenaire francais. L’objet de ces travaux 
était de faire le point, dans une perspective comparative, sur les 
divers régimes juridiques afférents aux produits culturels dans la 
francophonie. Les résultats ont été publiés au Canada en 1994 et 
diffusés en France par CNRS-Editions dans un ouvrage collectif (La 
circulation des créateurs et des produits culturels dans la francophonie - 
Dimensions juridiques). 

Concomitamment, l’équipe a participé a une étude 
européenne, menée en coopération avec des équipes de chercheurs 
en linguistique et en informatique provenant de plusieurs Etats- 
Membres de l'Union Européenne, sur les problémes juridiques de la 
création et de la circulation des ressources linguistiques. II s’est agi 
tout d’abord d’analyser les différents « objets » créés et de définir 
pour chacun d’entre eux le statut et le régime juridiques applicables, 
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en tenant compte des conventions qui ont pu étre passées avec les 
fournisseurs de « données primaires » ayant permis la création de ces 
« ressources linguistiques ». Le travail de recherche a aussi porté sur 
le cadre et les conditions juridiques de la circulation de ces 
ressources. 

L’expérience acquise lors de ces deux études a permis par la 
suite d’aborder avec le recul indispensable I’étude juridique sur les 
conditions d’ utilisation de corpus équilibrés du francais écrit pour 
des traitements linguistiques. On déplore la pauvreté des ressources 
en francais utilisables pour les travaux d’ingénierie linguistique 
comme pour les travaux de traduction. Il est vrai qu’un certain 
nombre d’écrits sont disponibles du fait de leur nature ou de leur 
ancienneté (textes tombés dans le domaine public ou se trouvant 
dans le domaine public du fait de leur origine). Mais ces écrits ne 
sont pas représentatifs de toutes les productions en langue francaise 
et il se révéle difficile d’obtenir dans des conditions compatibles 
avec les finalités de l’ingénierie linguistique, la libre disposition de 
corpus équilibrés. 

Et pourtant, il existe de nombreux corpus du frangais écrit 
constitués au fil des années par des organismes de recherche 
financés sur fonds publics. Comment les rendre disponibles pour 
des utilisations qui ne fassent pas concurrence a leur finalité 
premiére ? Dans quelles conditions ? 

Pour le chercheur juriste, il s’est agi d’analyser les droits 
existants (droits de propriété intellectuelle mais aussi, quand ces 
corpus contiennent des informations nominatives, droit a la 
protection de la vie privée) sur ces corpus ainsi que les possibilités 
de concilier le respect de ces droits et une mise a disposition pour 
des recherches utiles aux industries de la langue. La plupart des 
réponses juridiques relatives a cette mise a disposition pour les 
besoins linguistiques se sont concrétisées dans la rédaction de 
contrats type qui pouvaient ensuite étre personnalisés en fonction 
des spécificités de chaque situation. La rédaction de ces contrats a 
été un vrai travail collectif des juristes, des linguistes et des 
informaticiens pour appréhender sous toutes leurs facettes, y 
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compris la qualification juridique, ce que pouvaient étre tant les 
différentes formes de traitement (balisage, marquage...) que les 
résultats de ces travaux. S’agit-il d’une ceuvre dérivée du corpus 
initial ou d'une nouvelle ceuvre ? Le titulaire des droits sur le corpus 
initial peut-il revendiquer des droits lors de I’exploitation des 
résultats du traitement ? Aux réponses techniques, il a fallu aussi 
poser un cadre juridique acceptable pour chacun prenant en compte 
les nouveaux modes de stockage, traitement et de diffusion des 
corpus (numérisation, diffusion via Internet...). 

La contribution des juristes s’est voulu aller plus loin que 
l’analyse de l’application des régles de droit. 

Tout d’abord, il apparaissait essentiel de dégager et 
d’expliciter le fondement de ces régles en les replacant dans leurs 
contextes historique et comparatif. 

Ensuite, ce sont les enjeux qui sous-tendent I’application de 
ces régles : enjeux juridiques mais aussi enjeux économiques et 
sociologiques qui sont l’objet de I’analyse. 

Enfin, le travail pluridisciplinaire est une occasion de 
réfléchir sur les rapports entre les différentes demandes de 
régulation et les réponses qui y sont apportées. 


III - L'ELABORATION D’« OUTILS » JURIDIQUES 
CONCEPTUELS ET TERMINOLOGIQUES : 
LE DICTIONNAIRE COMPARE DU 
DROIT D’AUTEUR / COPYRIGHT 


Initiée et coordonnée par I’antenne parisienne du CECOJI 
(I. de Lamberterie, Marie Cornu, Catherine Wallaert en association 
avec Pierre Sirinelli), cette recherche, qui s’inscrit dans la tradition 
des travaux sur le vocabulaire juridique francais, a pu étre menée 
grace aux financements de la Mission Recherche du Ministére de la 
Culture et de la Délégation a la Langue Francaise. Les responsables 
se sont donné un triple objectif. Tout d’abord, aider a la 
compréhension réciproque et au dialogue entre juristes issus de 
systémes juridiques différents ayant a traiter de questions relevant 
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de la propriété intellectuelle, en définissant les concepts et notions 
les plus importants du droit d’auteur et du copyright dans cing pays 
(France, Belgique, Canada, Royaume-Uni et Etats-Unis). Ensuite, 
aider 4 exprimer en francais des notions qui traditionnellement se 
rattachent au vocabulaire anglais de la common law. Enfin, 
présenter les points de convergence et de divergence des différents 
droits dans des synthéses comparatives. 

Une telle entreprise nécessitait, dés le départ, la mise en 
commun de nombreuses compétences. II fallait des spécialistes de 
chaque droit national et des spécialistes de la propriété intellectuelle 
familiarisés dans la comparaison avec d'autres droits. Il fallait enfin 
des juristes ouverts aux questions de terminologie et capables de 
présenter en termes précis leur propre droit en langue francaise. 
Deux réseaux ont alors été constitués : 


° un réseau francais composé de quatre équipes de recherche’ 

. un réseau international composé pour le droit belge d’ Alain 
Strowel (Facultés St-Louis, Bruxelles); pour le droit américain 
de Jane Ginsburg (Université de Columbia); pour le droit 
anglais de Richard Taylor et Bill Cornish (Universités de 
Preston et de Cambridge); pour le droit canadien de Victor 
Nabhan (Université Laval). 


Des spécialistes de la « jurilinguistique » et des comparatistes 
ont été associés a la réflexion préparatoire (comme Gérard Snow ou 
Nicholas Kasirer, E. Mackaay, Y. Gendreau au Canada; en France 
G. Cornu, D. Tallon...). 


La recherche entreprise est aujourd’hui a la fin d’une 


(a) ERCIM (Equipe de recherche sur les créations immatérielles) de la Faculté de Droit de 
Montpellier, sous la direction de Michel Vivant et Nathalie Mallet-Poujoi; (b) CERDI 
(Centre d'études et de recherche Droit et Informatique) de la Faculté de Droit Jean 
Monnet de l'Université de Paris XI, sous la direction de Pierre Sirinelli; (c) IRDP (Institut 
de recherche en droit privé) de la Faculté de Droit de Nantes, sous la direction d’ André 
Lucas; (d) CECOJI - Péle « Propriété intellectuelle et communication », sous la direction 
d’Henri-Jacques Lucas. 
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premiere étape de ce qui peut étre considéré comme un chantier 
toujours ouvert. Un manuscrit doit étre remis a I’éditeur dans les 
semaines qui viennent. La recherche a suivi dans ses grandes lignes 
la méthodologie annoncée, tout en I’adaptant aux circonstances : 
établissement des listes de termes puis des dossiers documentaires, 
rédaction des définitions et fiches terminologiques en groupe 
restreint, harmonisation a I’intérieur de chaque systéme, travail de 
synthése comparative sur des notions fondamentales, enfin travail 
sur les liens entre les définitions. 

L’étalement dans le temps de ce dictionnaire a rendu 
nécessaire une actualisation constante dans une discipline qui 
évolue. 


A - La détermination du corpus 


Pour des raisons qui tiennent a la cohérence des systémes, il 
s’est révélé indispensable, dans un premier temps, de dissocier les 
listes « droit d’auteur » et « copyright » dont la détermination a pris 
prés de deux ans. 

La premiére, constituée de prés de deux cents notions, 
comprend les termes correspondant a une notion juridique utile a la 
compréhension du droit. 

La seconde a demandé prés d’un an de plus pour étre fixée, 
avec de nombreuses réunions de part et d’autre de I’océan. Les 
problémes de langue (francais et anglais) ont rendu nécessaire de 
dissocier la question de la traduction du travail de définition sur un 
concept. La référence a donc été le concept national, que celui-ci soit 
exprimé en francais ou en anglais. Enfin, la traduction en francais du 
terme anglais correspondant au concept n’a pas toujours été 
possible. 

Si pour I’élaboration de ces listes les deux familles de droit 
ont été distinguées, le recoupement s’imposait pour la phase de 
comparaison. 
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B - La préparation et l’harmonisation des fiches 


Ensuite, l’organisation du travail de préparation et la 
premiere rédaction des fiches terminologiques ont été faites de fagon 
déconcentrée. En respectant un cadre commun et la méme 
méthodologie (sans enfermer les partenaires dans un cadre trop 
strict !), l’objectif donné a chacun a été de rechercher les éléments 
nécessaires a la compréhension de la notion. Ces premiers résultats 
ont servi de base au travail des « rédacteurs » des définitions (groupe 
de travail constitué des coordinateurs de la recherche et de 
représentants des équipes). La fonction de ce groupe a porté tant sur 
le fond que sur la forme. En ce qui concerne le fond, la premiére 
difficulté rencontrée portait sur l’exercice de définition. Fallait-il 
aborder exclusivement le sens du concept ou pouvait-on aller 
jusqu’a introduire aussi des éléments sur I’intérét de la notion et son 
importance ? Comment traiter d’une notion juridique sans donner 
quelques indications sur le régime ? Il a fallu résoudre au fur et a 
mesure les difficultés de délimitation entre ce qui reléve de la 
définition, des exemples ou des remarques et observations. 

Une présentation terminologique ne peut pas étre neutre et 
le travail de définition implique une réflexion théorique sur les 
fondements du concept’. Comment garder une certaine objectivité 
par rapport aux différentes écoles ? II s’est avéré indispensable de 
tenir compte autant que possible de la pluralité des conceptions et 
approches sans en privilégier l'une particuliérement. 

Le travail sur la forme a occupé de nombreuses réunions. En 
s inspirant de l’expérience des spécialistes de la terminologie, il a été 
possible d’élaborer une unité de style corpus par corpus en 
respectant autant que possible a la fois le contenu et les particularités 
de chaque corpus. Ce travail a permis non seulement d’élaborer des 
fiches mieux structurées, mais aussi d’assurer la cohérence des 
différentes fiches ainsi que les renvois d’une notion a l'autre. 


? Voir sur ce point M.-T. Calais-Auloy, « Du discours et des notions juridiques (notions 


fonctionnelles et conceptuelles) » (1999) 157 Les Petites Affiches aux pp. 4-6. 
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Enfin, pour introduire une présentation transversale du 
dictionnaire, on a procédé a un travail de comparaison entre les 
droits pour traiter de notions qui apparemment recouvrent les 
mémes fonctions. La réalisation de ces synthéses comparatives s’est 
faite, la encore, collectivement, en associant les partenaires 
nationaux et internationaux. 

L’exercice de comparaison a débuté il y a deux ans et a 
permis de réaliser prés de vingt-cing synthéses. Le travail s’est fait 
en plusieurs étapes comme pour les fiches terminologiques. Sur la 
base d’un « dossier » réalisé par une équipe, un groupe restreint de 
rédacteurs établit une premiére ébauche de synthése qui est ensuite 
soumise aux responsables des groupes nationaux en leur demandant 
de répondre a différentes questions afin de « valider » 
l’interprétation du groupe restreint sur des points de divergences et 
de convergences entre les différents droits. 

Au départ, une fiche méthodologique a été mise au point 
pour ce travail de préparation mais celle-ci n’a pu servir que de 
cadre trés souple sur les questions a se poser. Au fur et Aa mesure, on 
s’est apercu des limites d’une rationalisation de I’exercice de 
comparaison qui accentue les points de divergences et de 
convergences entre les systémes en occultant une réalité qui est plus 
complexe et nuancée. Ceux qui ont l’expérience des rapports de 
synthése qui s’appuient sur des réponses nationales a un 
questionnaire préétabli connaissent bien cette difficulté. 

Aprés avoir obtenu les réponses des correspondants, le 
groupe de rédaction (composé de juristes francais) a préparé une 
nouvelle version de la synthése qui de nouveau a été soumise pour 
validation aux partenaires en charge des corpus correspondants aux 
autres systémes juridiques. Cette procédure, méme si elle est trés 
lourde, s’est imposée afin de limiter les risques de contresens ou les 
rapprochements trop rapides. 

On s’est apercu aussi que le travail de synthése invitait 4 une 
révision des fiches nationales (oublis, raccourcis qui n’apparaissent 
qu’au fur et a mesure de I’exercice de comparaison). Enfin, une 
homogénéisation des synthéses entre elles s’est avérée nécessaire 
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pour tenir compte de I’expérience acquise au fil des mois et méme 
des années. 

Il est aujourd’hui possible d’envisager dans un délai 
raisonnable une mise a disposition du public des premiers résultats 
de la recherche entreprise, méme si les auteurs ont conscience des 
limites de ceux-ci (il manque encore de nombreux termes et les 
définitions existantes pourront étre complétées ou modifiées au fil 
des années). 

La diffusion du dictionnaire se fera de deux maniéres. Une 
version numérisée est apparue, dés l’origine du projet, comme le 
meilleur moyen de faciliter la présentation des différentes facettes 
du produit et permettant les renvois internes. Grace au travail réalisé 
par les informaticiens de la Mission Recherche responsables de la 
partie technique, une maquette du dictionnaire a été présentée au 
salon multimédia de Montréal en mai 1997. 

Pour I’établissement de cette maquette, l’équipe du CECOJI 
a déterminé les liens hypertextes a effectuer et le contenu des fiches. 
Depuis cette date, plusieurs mises a jour ont été faites. Celles-ci ont 
imposé un travail de détection des modifications. Elles ont rendu 
aussi nécessaire une gestion paralléle de trois fichiers différents (site 
Internet, base de données locale, produit papier), ce qui a occasionné 
plusieurs difficultés et a alourdit considérablement la tache des 
coordinateurs. 

Mais malgré ces difficultés, et bien que la version du 
dictionnaire sur Internet ne soit encore qu’ une maquette incomplete, 
le résultat obtenu montre les capacités du systéme a gérer la base de 
fagon dynamique. 

Cette dynamique n’est encore possible qu’a I’intérieur de 
chaque droit avec un systéme de renvoi aux autres fiches. II faudra 
aussi permettre une dynamique directe entre les droits et ce sera 
chose faite dans une prochaine version avec les liens entre les 
« notions voisines dans d'autres droits ». 

Bien entendu, une version papier s’est avérée aussi 
indispensable. Celle-ci est en train d’étre finalisée. 
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En conclusion, il est intéressant de noter I’intérét qu’a suscité 
« outil » terminologique. Ces réactions positives et de nombreuses 
suggestions ont aidé de facon trés constructive a la finalisation de la 
premiére version du dictionnaire. Ce dictionnaire ne se veut pas 
seulement un outil terminologique. Instrument pour la comparaison, 
il est un outil pour aider des juristes de différents systemes a 
dialoguer. I] a aussi pour ambition d’aider a l'information et a la 
compréhension des droits nationaux. A /heure d’internet, dans la 
société de l'information en construction, il se veut une modeste 
contribution a la sensibilisation sur les questions fondamentales du 
droit d’auteur et du copyright. 

Toutefois, il ne faut pas oublier que le droit d’auteur est un 
domaine du droit qui est en perpétuelle évolution. La version en 
préparation ne sera déja plus a jour quand elle sera mise a la 
disposition du public. I] nous faut donc prévoir les suites qui 
permettront de l’enrichir et de l’actualiser et, pourquoi pas, de 
l’élargir a d’autres systémes juridiques. 


4 


a vba ae) ae | Sette ogee uboy 


s 
y) 


- - 74 » ¥ = f@ on) peed 


Trane ihe 
Tie ee ope galas ingen a f 


oe Le ble alge 
es n° * iterescippiemsinn- 
=a. ie " rai 1 gee i 
-(uti =p a ina acer? pug 
= 1D 1.05% isnt Pabitvan'’ 
; Ht) 4) a iiilae of 
~ et = i RR ais 
rab aad Ga 
‘ ’ Tovey 


=> ate VN) (inl fis ri prs pen 
roe eee ‘Esl yee 


~ 


Se sng R 


= 
a4 hen saat a ¥ sable mw s4 
>t es 7 : be weg 
Az Sy rr 
oe Sines : Pura 
aes ee art pevulizee: “ 
ite h iw ms 
mite aiMindée gee tari stas 
a — 
— rien eta elas a 
at me @) Wee SS 
tid +) ppave' rare p%, : 


at 


DISTINCTIONS ENTRE LA COMPOSANTE 
LINGUISTIQUE DES PRINCIPES DE 
JUSTICE FONDAMENTALE ET LES DROITS 
LINGUISTIQUES : L’APPROCHE 
CANADIENNE SE MESURE-T-ELLE A 
L’APPROCHE INTERNATIONALE ? 


Michel Francoeur’ 


Au Canada, depuis les décisions rendues par 
la Cour supréme du Canada dans Société 
des Acadiens c. Association of parents et 
McDonald c. Ville de Montréal, prévaut 
un débat concernant la portée de la 
composante linguistique des principes de 
justice fondamentale et la distinction entre 
cette composante et les droits linguistiques 
a proprement parler. L’auteur résume l'état 
du droit canadien sur cette question, pour 
ensuite comparer l’approche canadienne a 
celle du Comité des droits de l’‘homme des 
Nations Unies, et ce dans le but de 
déterminer s‘il y a lieu au Canada de 
repenser l'approche développée a ce jour par 
les tribunaux. L’auteur observe que 
l’approche canadienne réitérée par la Cour 
supréme du Canada en 1999 dans l’affaire 
R. c. Beaulac est conforme 4 celle 
développée par le Comité des droits de 
l'homme, notamment quant a la distinction 
entre la composante linguistique des 
principes de justice fondamentale et les 
droits linguistiques. Il conclut conséquem- 
ment qu’il ne semble pas opportun ni 
nécessaire de revoir l’approche canadienne 
sur ces questions. 


In Canada, ever since the decisions of the 
Surpeme Court of Canada in Société des 
Acadiens v. Association of parents and 
McDonald v. City of Montreal, prevails a 
debate over the scope of the linguistic 
component of principles of fundamental 
justice and the distinction between this 
component and linguistic rights per se. The 
author summarizes the state of Canadian 
law on this issue and then compares the 
Canadian approach to that of the Human 
Rights Committee of the United Nations. 
The objective of this comparision is to 
determine whether there is a need in Canada 
to revisit the approach developed so far by 
the courts. The author observes that the 
Canadian approach confirmed by the 
Supreme Court of Canada in 1999 in R. v. 
Beaulac is in compliance with that 
developed by the Human Rights Committee, 
in particular with regard to the distinction 
between the linguistic component of 
principles of fundamental justice and 
linguistic rights. He consequently concludes 
that it does not seem necessary to re-think 
the Canadian approach on this issue. 


Avocat général, Ministére de la Justice du Canada, Services juridiques, Ministére du 


Patrimoine canadien. 
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I - CONTEXTE 


Au Canada, depuis les affaires Société des Acadiens c. 
Association of Parents' et MacDonald c. Ville de Montréal’, prévaut un 
débat concernant la portée et l’application de la composante 
linguistique des principes de justice fondamentale’. 

A cet égard, le principal courant jurisprudentiel veut que la 
composante linguistique des PJF exige qu’un justiciable soit en 
mesure de comprendre et d’étre compris lorsqu’il est partie 4 des 
procédures judiciaires et qu’il existe une distinction parfaitement 
étanche entre cette composante linguistique des PJF et les droits 
linguistiques a proprement parler, c’est-a-dire les droits accordés a 
certaines langues spécifiques (au Canada, il s’agit geénéralement du 
francais et de l'anglais). 

L’objectif du présent texte est d’abord de résumer I’état du 
droit canadien sur cette question, pour ensuite comparer l’approche 
canadienne a celle développée par le Comité des droits de l’homme 
des Nations Unies, et ce, dans le dessein de déterminer s'il y a lieu 
pour la communauté juridique canadienne de repenser l’approche 
développée a ce jour par les tribunaux canadiens. 


II - L:APPROCHE CANADIENNE 


Dans l’affaire MacDonald, précitée, la Cour supréme du 
Canada réitérait le principe voulant que toute personne qui ne 
comprend pas la langue des procédures auxquelles elle est partie est 
en droit d’étre assistée d’un interpréte, ce droit découlant de la 
common law, du droit 4 un procés juste et équitable et de certaines 
dispositions spécifiques comme Iarticle 14 de la Charte canadienne des 


[1986] 1 R.C.S. 549 [ci-aprés Société des Acadiens]. 
2 [1986] 1 R.C.S. 460 [ci-aprés MacDonald]. 
Ci-aprés les « PJF ». 
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droits et libertés* : 


[I]] devrait étre tout a fait clair que ce droit 4 un procés 
équitable que reconnait la common law, y compris le droit 
du défendeur de comprendre ce qui se passe dans le 
prétoire et d’y étre compris, est un droit fondamental qui 
est profondément et fermement enraciné dans la structure 
méme du systéme juridique canadien. C’est pourquoi 
certains aspects de ce droit sont enchassés tout autant sous 
la forme de dispositions générales que sous celle de 
dispositions spécifiques dans la Charte, comme l'art. 7 
relatif a la vie, a la liberté et a la sécurité de la personne, et 
Vart. 14 portant sur I’assistance d’un interprete’. 


Puis, dans I’affaire R. c. Tran®, la Cour supréme du Canada 
précisa les critéres d’application du droit a I’interpréte : 


L’article 14 de la Charte prévoit clairement que, pour 
bénéficier de ce droit, il faut que l’accusé « ne comprenne 
[...] pas ou ne parle [...] pas la langue employée ». [...] 
Bien que la norme d’interprétation soit élevée dans le 
contexte de I’art. 14, il ne devrait pas s’agir d’une norme 
de perfection. A mon avis, il est possible de la formuler a 
l’aide d’un certain nombre de critéres destinés a assurer 
que les personnes aux prises avec des problémes 
linguistiques comprennent et soient comprises tout autant 
que si elles connaissaient la langue employée dans les 
procédures’. 


4 Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant I’annexe B de la Loi de 1982 sur le 
Canada (R.-U.), 1982, c. 11 [ci-aprés la Charte]. L’article 14 prévoit que « [I]a partie ou le 
témoin qui ne peuvent suivre les procédures, soit parce qu’ils ne comprennent pas ou ne 
parlent pas la langue employée, soit parce qu’ils sont atteints de surdité, ont droit a 
l’assistance d’un interprete ». 

5 MacDonald, supra note 2 aux pp. 499-500. 

6 [1994] 2 R.C.S. 951 [ci-aprés Tran]. 

7 Ibid. aux pp. 980 et 985. 
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Les propos de la Cour nous paraissent sans équivoque : une 
personne qui comprend et parle la langue des procédures ne pourra 
pas bénéficier de l’assistance d’un interpréte sous le couvert des PJF. 
Ceci dit, la question se pose de savoir si cette méme personne, 
toujours dans le contexte des PJF, serait en droit d’utiliser une 
langue autre que celle des procédures lorsqu’elle prend la parole ou 
dépose des documents. A cela, la Cour d’appel de la Saskatchewan, 
dans I’affaire R. c. Rottiers*, repondit clairement par la négative : 


Le francophone a le droit de s’exprimer en francais dans 
les cours méme si le francophone peut parler et 
comprendre l'anglais. Le droit de parler francais dans les 
cours n’est pas lié a la compétence en anglais du 
francophone. Cependant, les membres des autres groupes 
linguistiques n’ont pas le droit de parler leur propre 
langue dans les cours. Une personne qui ne peut pas 
comprendre le procés a le droit 4 un interpréte peu 
importe sa langue maternelle. Ce droit, basé sur des 
principes de la justice fondamentale est protégé par 
l'article 14 de la Charte. Ce droit n’est pas lié 4 un groupe 
linguistique, comme le droit des francophones de 
s’exprimer en frangais. Le droit s’applique si l‘individu ne 
peut pas comprendre le proces’. 


Le raisonnement de la Cour d’appel de la Saskatchewan 
s’'appuie sur la distinction conceptuelle entre la composante 
linguistique des PJF et les droits linguistiques accordés a certaines 
langues en matiére judiciaire’’. Or, cette distinction est conforme aux 
enseignements de la majorité de la Cour supréme du Canada dans 
les affaires Sociéte des Acadiens et MacDonald, précitées, a savoir que 


* (1995), 134 Sask. R. 152 (C.A. Sask.) [ci-aprés Rottiers]. 

* Ibid. a la p. 157. 

Dans l'affaire Rottiers, les dispositions législatives sous étude permettaient que le francais 
ou l'anglais soient utilisés devant les tribunaux de cette province — voir le 
paragraphe 11(1) de la Loi linguistique, L.S. 1988-89, c. L-6.1. 
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les droits linguistiques ne doivent pas étre confondus avec les PJF, 
essentiellement parce qu’ ils sont d'origine et de finalité différentes. 
Dans ces deux affaires, la Cour supréme devait se prononcer sur la 
portee de certaines dispositions linguistiques constitutionnelles” qui 
permettent l'utilisation du frangais et de l'anglais devant les 
tribunaux de diverses juridictions. Le juge Beetz, au nom de la 
majorité de la Cour, soulignait notamment que cette distinction entre 
les deux types de droits implique que l'un ne doit pas informer 
l'autre lors de leur interprétation respective : 


Ce serait une erreur que de rattacher les exigences de la 
justice naturelle aux droits linguistiques de I’art. 133 de la 
Loi constitutionnelle de 1867, ou vice versa, ou de relier un 
genre de droit a un autre, sous le prétexte de renforcer I’un 
de ces droits ou les deux a la fois. Ces deux genres de 
droits sont différents sur le plan des concepts. Aussi, bien 
qu’ ils jouissent d’une garantie constitutionnelle, les droits 
linguistiques comme ceux que protégent I’art. 133 
demeurent particuliers au Canada. Ils sont fondés sur un 
compromis politique plutét que sur un principe et n’ont 
pas l’universalité, le caractére général et la fluidité des 
droits fondamentaux qui découlent des régles de la justice 
naturelle. Ils sont définis de maniére plus précise et moins 
souple. Les lier, c’est risquer de les dénaturer tous les 
deux, plutét que de les renforcer I’un et l'autre”. 


Il convient toutefois de souligner que le juge en chef Dickson, 
dissident dans les affaires MacDonald et Société des Acadiens, ne 
partageait pas cette notion d’étanchéité parfaite entre les droits 
linguistiques et les PJF : 


A mon avis, le concept des droits linguistiques devant les 


1 Il s‘agissait de Y'art. 133 de la Loi constitutionnelle de 1867 (R.-U.), 30 & 31 Vict., c. 3, et du 
paragraphe 19(2) de la Charte. 
2 MacDonald, supra note 2 aux pp. 500-501. 
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tribunaux est distinct de celui des droits 4 un proces 
équitable. Bien qu’il soit important de reconnaitre cette 
distinction, on doit se rappeler qu’il n’y a pas de cloison 
étanche entre les deux catégories de droits. Les droits 
linguistiques devant le tribunal, au méme titre que les 
droits 4 un procés équitable, sont en partie intimement liés 
a la nécessité d’assurer une communication efficace entre 
le juge et le plaideur. Il s’ensuit donc que les deux se 
chevaucheront jusqu’a un certain point = 


Les enseignements de la majorité du plus haut tribunal du 
Canada ont été suivis et appliqués par bon nombre de tribunaux, tels 
que la Cour supérieure et la Cour d’appel du Québec dans l’affaire 
Cross c. Teasdale“, ot ces deux cours furent appelées successivement 
a se prononcer sur la portée des art. 530 et 530.1 du Code criminel du 
Canada, qui prévoient notamment que tout accusé a le droit d’étre 
jugé par un juge, un jury et un poursuivant qui parlent la langue 
officielle de l’accusé (le francais ou l'anglais). Dans un passage dont 
l’essentiel fut confirmé par la Cour d’appel, le juge Greenberg, de la 
Cour supérieure, affirmait ceci : 


[TRADUCTION] Compte tenu de I’origine législative de 
l’alinéa 530.1, qui faisait partie de la Loi sur les langues 
officielles de 1988, et compte tenu des distinctions 
apportées par la Cour supréme du Canada dans la 
jurisprudence examinée plus loin entre les droits 
linguistiques et les garanties juridiques, il m’apparait 
important de déclarer ici qu’avec tout le respect que je dois 
au point de vue contraire exprimé devant moi, je suis 
d’avis que ie caractére véritable de I’article 530 consiste a 


Société des Acadiens, supra note 1 a la p. 567. 

[1991] RJ.Q. 1430 (C.S.), M. le juge Greenberg, conf. par [1998] RJ.Q. 2587 (C.A.). Bien que 
la Cour supréme du Canada ait accordé une autorisation de pourvoi au P.G. du Québec 
dans cette affaire, ce dernier s’est désisté de son avis d’appel le 2 juin 1999. 
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reconnaitre des droits linguistiques et non des garanties 


juridiques’. 


Une autre illustration du critére de la « compréhension » 
applicable aux PJF se retrouve dans I’affaire R. c. Rodrigue’®. Dans 
cette affaire, la Cour était appelée 4 se prononcer sur la question de 
savoir s’il existe une obligation a la charge de I’Etat de fournir la 
preuve divulguée avant procés dans la langue de I’accusé. Ici aussi, 
la réponse de la Cour refléte l'idée que la composante linguistique 
des PJF ne sera pertinente que si la compréhension du justiciable 
n’est pas adéquate pour les fins de la préparation d’une défense 
pleine et entiére : 


[TRADUCTION] II peut y avoir des circonstances ot le 
tribunal pourrait, avant le procés, rendre une ordonnance 
selon laquelle, sans la traduction d’un document d’une 
langue étrangére a une langue officielle, ou d’une langue 
officielle 4 la langue officielle choisie par l’accusé pour 
subir son procés, le droit de I’accusé a une « défense pleine 
et entiére » ou a un procés équitable serait compromis. II 
nous faudra attendre que cette question soit soulevée dans 
une autre cause pour savoir dans quelles circonstances le 
tribunal pourrait en venir a cette conclusion. En l’espéce, 
’accusé et son avocat reconnaissent qu’ils sont tous les 
deux capables de comprendre l'anglais, et ils n’alléguent 
pas que I’accusé subirait un préjudice si les déclarations et 
les documents communiqués par la poursuite avant le 
proces n’étaient pas accompagnés d’une traduction 
francaise”. 


8 Ibid. a la p. 1439. 

© (1994), 91 C.C.C. (3d) 455 (C.S.Y.), M. le juge McDonald. L’appel a été rejeté pour d'autres 
motifs : (1994), 95 C.C.C. (3d) 129 (C.A.Y.), et la demande d’autorisation de pourvoi a la 
Cour supréme du Canada a été refusée : [1995] 3 R.CS. vii. 


7 Ibid. ala p. 479. 
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Les faits propres a cette affaire et les conclusions qu’en tire 
la Cour supréme du Yukon, a savoir que tant I’accusé que son avocat 
comprennent la langue des procédures, aménent une autre 
question : qu’en est-il si l’avocat de I’accusé comprend la langue des 
procédures mais que I’accusé, premier intéressé, ne la comprend 
pas ? La réponse a cette question ne devait pas tarder, cette fois sous 
la plume de la Cour territoriale du Yukon, dans l’affaire R. c. Breton : 


Comme I’avocat de I’accusé comprenait fort bien l'anglais, 
il lui était loisible d’expliquer a son client francophone la 
preuve qu'il venait de recevoir. Conséquemment, il 
pouvait l’aviser, juger de l’importance de la preuve, 
discuter avec lui de l’opportunité d’offrir une défense et 
préparer la cause et le proces. [...] La Cour aurait pu 
raisonner autrement si l’accusé n‘avait pas été représenté 
par avocat [et] avait recu lui-méme la communication de 
la preuve dans une langue qui lui était étrangére [...] *. 


Il est toutefois important de rappeler que certains tribunaux 
du Canada n’ont pas semblé accepter ou pleinement connaitre la 
distinction établie par la majorité de la Cour supréme du Canada 
entre les droits linguistiques et les PJF. En effet, qu’il s’agisse de la 
Cour d’appel du Nouveau-Brunswick qui affirmait que « ce serait 
contraire au principe d’un procés juste et équitable que de recevoir, 
sans le consentement de I’accusé, une preuve dans une langue autre 
que celle choisie pour le procés sans la traduire dans la langue du 
procés »’, ou de la Cour supérieure du Québec qui déclarait que 
« [TRADUCTION] les dispositions de I’alinéa 530.1(e) [du Code 
criminel] ont pour but d’aider a garantir le droit fondamental de 
l’accusé a un procés équitable »” et qu’ « il est clair que l'objet de 
l'article 530 [du Code criminel] ne se limite pas a uniquement 


18 


(9 juillet 1995), Whitehorse TC-94-10538; 10005; 1005A; 100013 (C.T.Y.), M. le juge Dutil 
ala p. 18. 


R. c, Boudreau (1990), 107 R.N.-B. (2°) 298 (C.A.) aux pp. 304-305. 
R. c. Montour, [1991] R.J.Q. 1470 (C.S.) a la p. 1475, M. le juge Tannenbaum. 
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permettre au juge d’utiliser la langue officielle de I’accusé; il vise a 
garantir idavankage le droit de l’accusé 4 une défense pleine et 
entiére »*!, ces cours ont de toute évidence préféré l’approche du 
« chevauchement » entre les droits linguistiques et les PJF mise de 
l’avant par le juge en chef Dickson lors de sa dissidence dans 
l’affaire Société des Acadiens. 

Quoi qu’il en soit, le 20 mai 1999 — treize jours aprés la 
présentation du présent texte aux Journées Langues et Droit de 
Moncton — la Cour supréme du Canada a tranché de facon 
définitive le débat sur Iinteraction entre les droits linguistiques et 
les principes de justice fondamentale. En effet, le juge Bastarache y 
affirmait ceci : 


Le droit 4 une défense pleine et entiére est lié aux 
aptitudes linguistiques uniquement en ce que I’accusé doit 
étre en mesure de comprendre son procés et de s’y faire 
comprendre. Toutefois, ce droit est déja garanti par 
l’art. 14 de la Charte, une disposition qui prévoit le droit a 
l’assistance d’un interpréte. Le droit 4 un procés équitable 
est universel et il ne peut pas étre plus important dans le 
cas de membres des collectivités des deux langues 
officielles au Canada que dans celui de personnes qui 
parlent d’autres langues. Les droits linguistiques ont une 
origine et un réle complétement distincts. Ils visent a 
protéger les minorités de langue officielle du pays et a 
assurer l'égalité de statut du francais et de l'anglais. Notre 
Cour a déja tenté d’éliminer cette confusion a plusieurs 
occasions. Ainsi, dans Il’arrét MacDonald c. Ville de 
Montréal, précité, le juge Beetz dit, aux pp. 500 et 501: 


Ce serait une erreur que de rattacher les exigences de la 
justice naturelle aux droits linguistiques [...] ou vice versa, 
ou de relier un genre de droit a un autre. [...] Ces deux 
genres de droits sont différents sur le plan des concepts. 


1 Edwards c. Lagacé, [1998] R.J.Q. 1471 (C.S.) a la p. 1488, M. le juge Béliveau. 
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[...] Les lier, c’est risquer de les dénaturer tous les deux, 
plutét que de les renforcer I’un et I’autre. 


Je réaffirme cette conclusion dans I’espoir de mettre fin a 
cette confusion”. 


En somme, l’approche préconisée par les tribunaux au 
Canada est a l’effet que la composante linguistique des PJF : 


- exige que les justiciables soient en mesure de comprendre les 
procédures auxquelles ils sont parties; 

- fait en sorte que c’est uniquement lorsqu’une personne ne 
comprend pas ou ne parle pas la langue des procédures 
quelle sera en droit de bénéficier des _ services 
d’interprétation; 

- n’exige pas la traduction écrite systématique des documents 
divulgués par la poursuite, a tout le moins lorsque l’avocat 
de l’accusé comprend la langue des documents; 

- ne permet pas a une personne capable de parler la (ou les) 
langue(s) officielle(s) des procédures de s’exprimer dans une 
autre langue devant les tribunaux; 

- est conceptuellement distincte des droits linguistiques. 


Ill - L:APPROCHE INTERNATIONALE 


Dans le cadre de ses travaux, le Comité des droits de 
homme des Nations Unies a eu a se prononcer a plusieurs reprises 
sur la question de la langue des procédures judiciaires sous le 
régime du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. 


22 


Beaulac c. R., [1999] 1 R.CS. 768 a la p. 800. Bien que le juge Bastarache parlait au nom 
d’une majorité de sept juges, les juges dissidents (le juge en chef et le juge Binnie) 
n’étaient pas en désaccord sur ce point. 


2000] Distinctions entre la composante linguistique ot 


Ainsi, dans I’affaire Cadoret et Le Bihan c. France™, le Comité 
devait se prononcer sur la question de savoir si le fait d’interdire a 
des accusés et aux témoins cités par ces derniers de s’exprimer dans 
leur langue maternelle — en I’occurrence le breton — devant des 
tribunaux de France, contrevenait notamment aux dispositions des 
paragraphes 1 et 3 e) et f) de I’article 14 du Pacte*. Le Comité 
formula les commentaires suivants a ce sujet : 


Le Comité a noté que les auteurs affirmaient que la notion 
de « procés équitable » au sens de I’article 14 du Pacte 
suppose que I’accusé doit étre autorisé, lors d’un procés 
pénal, a s’exprimer dans la langue qu’il parle 
normalement et que le refus de lui fournir l’assistance 
d’un interpréte ainsi qu’aux témoins qu’il a fait citer 
constitue une violation du paragraphe 3 e) et f) de 
l’article 14. Le Comité fait observer, comme il I’a fait en 
une précédente occasion, que l'article 14 traite de « l’égalité 
des armes » lors des procés pénaux. Le fait qu’une seule 
langue soit reconnue devant les juridictions d’Etats parties 
au Pacte ne constitue pas, de l’avis du Comité, une 
violation de I’article 14. L’obligation de respecter le droit 
a un procés équitable n’oblige pas non plus les Etats 
parties a mettre les services d’un interpréte a la disposition 
d’un individu dont la langue maternelle n'est pas la méme 
que la langue officielle du tribunal si l’intéressé peut 
comprendre cette langue et s’exprimer correctement dans 
cette langue. C’est uniquement si I’accusé ou les temoins 
ont des difficultés 4 comprendre ou 4a parler la langue 
employée a I’audience que les services d’un interpréte 


2% Communications No. 221/1987 et 232/1988 (25 juillet et 9 novembre 1989) dans Rapport 
du Comité des droits de l’homme, Vol. II, Doc. off. AG NU, 41° sess. (1991) a la p. 219. 

4 Ces dispositions prévoient que « toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue 
équitablement » et que « toute personne accusée d'une infraction pénale a droit, en pleine 
égalité, au moins aux garanties suivantes : [...] e) a interroger ou faire interroger les 
témoins a charge et a obtenir la comparution et l’interrogatoire des témoins a décharge 
dans les mémes conditions que les témoins a charge; f) a se faire assister gratuitement 
d’un interpréte si elle ne comprend pas ou ne parle pas la langue employée a I'audience ». 
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doivent impérativement leur étre fournis. [...] A cet égard, 
le Comité note que la notion de procés équitable énoncée 
au paragraphe 1 de l'article 14, lu conjointement avec le 
paragraphe 3 f), ne suppose pas que I’on doive donner a 
l'accusé la possibilité de s’exprimer dans la langue qu’il 
parle normalement ou qu’il parle avec le maximum 
d’aisance™. 


La position du Comité rejoint donc celle de la Cour supréme 
du Canada dans les affaires MacDonald, Société des Acadiens et Tran, 
précitées, a l’effet que les PJF (c’est-a-dire le droit 4 un procés 
équitable et le droit a l’interpréte) exigeront des services 
d’interprétation uniquement lorsque la personne qui désire s’en 
prévaloir ne comprend pas ou ne parle pas la langue des procédures. 
De plus, le Comité rejoint les propos tenus par la Cour d’appel de la 
Saskatchewan dans I’affaire Rottiers, précitée, selon laquelle les PJF 
ne permettent pas aux justiciables d’utiliser la langue de leur choix 
devant les tribunaux, ces derniers devant utiliser l'une des langues 
officielles de la juridiction 4 moins qu’ils ne soient pas capables de 
parler ces langues, acceptant en ce sens la distinction entre la 
composante linguistique des PJF et les droits linguistiques 
récemment réitérée par la Cour supréme du Canada dans I’affaire 
Beaulac. 


* — Cadoret et Le Bihan c. France, supra note 23 aux pp. 234-235. Au méme effet, voir Guesdon 


c. France (Communication No. 219/1986 (25 juillet 1990) dans Rapport annuel du Comité a 
l’Assemblée générale (14° Rapport), Vol. II, Annexe IX.G, Doc. NU A/45/4 (1990) a la 
p- 402); C.L.D. c. France (Communication No. 439/1990 (13 novembre 1991), 
Doc. NU CCPR/C/43/D/1990 (1991)); G.B. c. France (Communication No. 348/1989 
(15 novembre 1991), Doc. NU CCPR/C/43/D/348/1989); S.G. c. France (Communication 
No. 347/1988 (15 novembre 1991), Doc. NU CCPR/C/43/D/347/ 1988); et Barzhig c. 
France (Communication No. 327/1988 (11 avril 1991) dans Rapport du Comité des droits de 
l'homme, Vol. II, Doc. off. AG NU, 49° sess. (1991) a la p. 272); voir aussi T.K. c. France 
(Communication No. 220/1987 (8 novembre 1989) dans Rapport annuel du Comité a 
l’Assemblée générale (14° rapport), Vol. II, Annexe X.A, Doc. NU A/45/40 (1990) a la 
p. 423); et M.K. c. France (Communication No. 222/1987 (8 novembre 1988) dans Rapport 
annuel du Comité @ l’Assemblée générale (14° rapport), Vol. II, Annexe X.B, 
Doc. NU A/45/40 (1990) a la p. 426). 
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Par ailleurs, dans l’affaire Harward c. Norvége*, ce méme 
comité devait étudier la question a savoir si les paragraphes 14.3 a), 
b) et e) du Pacte” exigeaient que tous les documents utilisés par la 
poursuite afin d’établir le bien-fondé des accusations soient 
disponibles dans la langue de I’accusé, en I’occurrence I‘anglais, 
alors que leur version originale est dans la langue de I’Etat, le 
norvégien. 

A cet égard, le Comité tint les propos suivants : 


De l’avis du Comité il est important, pour garantir un 
proces équitable, que la défense ait la possibilité de se 
familiariser avec les preuves écrites a charge. Toutefois, 
cela ne signifie pas que l’accusé qui ne comprend pas la 
langue utilisée a l’audience ait le droit d’obtenir une 
traduction de tous les documents afférents a l’instruction 
pénale, a condition que ces documents soient bien mis a la 
disposition du conseil chargé de sa défense. Le Comité 
note que M. Harward était représenté par un avocat 
norvégien de son choix, qui avait accés a l'ensemble du 
dossier et qui bénéficiait de l'assistance d’un interpréte 
lors de ses entretiens avec M. Harward. La défense avait 
donc la possibilité de se familiariser avec le dossier, et si 
elle le jugeait nécessaire, de donner lecture de documents 
en norvégien a M. Harward pendant leurs entretiens pour 
qu'il puisse étre informé de leur contenu grace 4a 
linterprétation”. 


2 Communication No. 451/1991 (15 juillet 1994) dans Rapport du Comité des droits de 
l'homme, Vol. II, Doc. off. AG NU, 48° sess., Supp. n° 40, Doc. NU A/48/40 (1994) a la 
p. 155. 

7 Le paragraphe 14.3 a) protege le droit d’une personne accusée « d’étre informée, dans le 
plus court délai, dans une langue qu'elle comprend et de facon détaillée, de la nature et 
des motifs de I’accusation portée contre elle », tandis que le paragraphe b) traite du droit 
de « disposer du temps et des facilités nécessaires a la préparation de sa défense et a 
communiquer avec le conseil de son choix ». Le paragraphe e) est cité plus haut dans le 
présent texte. 

8 Harward c. Norvége, supra note 26 aux pp. 163-164. 
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Il ressort de ces propos que la position du Comité est 
analogue a celle de la Cour supréme du Yukon dans I’affaire 
Rodrigue, précitée, et de la Cour territoriale du Yukon dans I’affaire 
Breton, précitée, A savoir que les PJF n’exigent pas la traduction écrite 
systématique des documents divulgués avant l’audition lorsqu’un 
accusé ne comprend pas la langue des documents, pourvu que 
l’‘accusé et son avocat soient en mesure de prendre pleinement 
connaissance du contenu des documents, par exemple lorsque 
l’avocat de I’accusé comprend la langue des procédures et qu’il peut 
en informer son client, méme si c’est par l’intermédiaire d’un 
interpréte. 

En somme, et a l’instar de l’approche développée par les 
tribunaux canadiens, la position du Comité des droits de l‘homme 
des Nations Unies est a l’effet que la composante linguistique des 
PE 


° exige que les justiciables soient en mesure de comprendre les 
procédures auxquelles ils sont parties; 
° fait en sorte que c’est uniquement lorsqu’une personne ne 


comprend pas ou ne parle pas la langue des procédures 

qu’elle sera en droit de bénéficier des services 

d’interprétation; 

° n’exige pas la traduction écrite systématique des documents 
divulgués par la poursuite, a tout le moins lorsque l’avocat 
de l’accusé comprend la langue des documents; 

° ne permet pas a une personne capable de parler la (ou les) 
langue(s) officielle(s) des procédures de s’exprimer dans une 
autre langue devant les tribunaux; 

° est conceptuellement distincte des droits linguistiques. 


IV - CONCLUSIONS 
Ce rapide survol de la jurisprudence des tribunaux canadiens 


et du Comité des droits de I‘homme des Nations Unies permet 
d’observer que l’approche développée par les premiers est conforme 
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a celle développée par le second en ce qui a trait a la portée et 
l’application de la composante linguistique des principes de justice 
fondamentale, notamment quant a la distinction existant entre ces 
principes et les droits linguistiques. Il ne semble conséquemment 
pas opportun ni nécessaire pour la communauté juridique 
canadienne de repenser l'approche canadienne sur ces questions. 
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PROGRAMME D’HARMONISATION DE LA 
LEGISLATION FEDERALE AVEC LE DROIT 
CIVIL DE LA PROVINCE DE QUEBEC, 
POSTULAT DE COMPLEMENTARITE ET 
QUESTIONS DE METHODE 


Marie-Claude Gervais’ 


Les changements apportés en 1994 au droit 
civil du Québec ne sont pas sans consé- 
quences sur l’application des lois et des 
réglements fédéraux ou des dispositions de 
ces lots et de ces reglements ayant un rap- 
port avec le droit privé provincial. A donc 
été créée en 1993, au sein du ministére de la 
Justice du Canada, la Section du Code civil 
& laquelle la mise en oeuvre du Programme 
d’harmonisation de la législation fédérale 
avec le droit civil du Quebec a été confiée. 
L’harmonisation de la législation fédérale 
avec le droit civil québécois vise 4 adapter 
aux nouveaux concepts, aux nouvelles insti- 
tutions et au nouveau vocabulaire du Code 
civil du Québec, les lois et réglements 
fédéraux qui traitent de droit privé ou en 
utilisent les notions. Elle vise également a ce 
que les juristes de droit civil et de common 
law, francophones et anglophones, y recon- 
naissent leur tradition juridique respective. 
Elle vise enfin a assurer une meilleure 
réalisation des politiques législatives fédé- 
rales au Québec et a prévenir les problemes 
d’application et d’interprétation des lots et 
des réglements fédéraux qui pourraient 
naitre de l’entrée en vigueur du Code civil. 
Faisant état des éléments essentiels sur 
lesquels se fonde la démarche d’harmonisa- 
tion, le présent texte vise une meilleure 
compréhension des enjeux méthodologiques. 


The changes made to the civil law of Québec 
in 1994 have had a significant impact on the 
application of federal statutes and regula- 
tions, as well as provisions of these statutes 
and regulations dealing with provincial 
private law. The Civil Code Section was 
consequently established within _ the 
Department of Justice of Canada in 1993 
and assumed responsibility for implemen- 
ting the Program for the Harmonization of 
Federal Legislation with the Civil Law of 
Quebec. The Harmonization Program is 
designed to adapt federal statutes and 
regulations dealing with private law, or 
using private law concepts, to the new 
concepts, institutions and terminology of the 
Civil Code of Québec. It also seeks to ensure 
that common law and civil law jurists, 
whether practicing in French or in English, 
recognize themselves in federal legislation. 
Finally, the effort is designed to provide 
better implementation of federal legislative 
policies in Quebec and to prevent difficulties 
in the application of federal statutes and 
regulations that might result from the 
coming into force of the Civil Code. In order 
to provide a better understanding of some of 
the methodological aspects involved in 
harmonizing federal legislation, this paper 
sets out the basic elements of the harmoniza- 
tion initiative. 


Conseillére juridique au ministére de la Justice du Canada. Les opinions exprimées dans 


ce texte n’engagent que leur auteure. 
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I - INTRODUCTION 


Dans son acception la plus générale, le bijuridisme désigne 
un état de fait, soit la coexistence de deux systémes de droit 
contemporains. Au Canada, la législation fédérale actuelle ne porte 
en elle aucune mention expresse de la coexistence de la common law 
ainsi que du droit civil. 

Les références historiques ainsi que l'étude des rapports de 
complémentarité qui lient le droit fédéral au droit civil du Québec 
constituent le paysage dans lequel s‘inscrit le mandat 
d’harmonisation que la Section du Code civil s’est vu confier. 

Une réflexion sur le bijuridisme et le rappel de sa définition 
sont utiles a la compréhension générale du contexte historique et de 
l'état actuel des rapports qui lient le droit fédéral au droit civil; la 
conceptualisation du bijuridisme et son opérationnalisation sont tout 
aussi nécessaires a la compréhension des exigences théoriques et 
méthodologiques_ reliées a la qualification du mandat 
d’harmonisation de la législation fédérale avec le droit civil. 

Nous ne saurions nous contenter de décrire le phénoméne du 
bijuridisme et d’exposer les objectifs du mandat d’harmonisation 
que le ministére de la Justice a assigné a la section du Code civil; il 
nous faut en problématiser les enjeux, aussi généraux soient-ils, en 
conceptualiser et en structurer l’accomplissement, et du méme coup 
énoncer certaines des étapes successives de la méthode. 

Cela signifie, dans le contexte historique et juridique, 


- comprendre les origines historiques de la coexistence de la 
common law et du droit civil; 

- saisir la nature des liens qui unissent le droit fédéral au droit 
civil; 

- enfin, s’ouvrir aux exigences de I’interprétation et de 
"harmonisation des lois. 


Je me propose ainsi de faire état, dans le prolongement de 
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l'exposé historique et de la présentation, par M. Lionel Levert, des 
€noncés de politiques ministérielles dans le contexte desquels 
s‘inscrit la démarche d’harmonisation des lois et des réglements 
fédéraux avec le droit civil du Québec, des enjeux que souléve la 
démarche d’harmonisation et dont les pages qui suivent n’en sont 
que l’exposé partiel : 


° Quel est le rdle de I’harmonisateur ? Peut-il revendiquer un 
role de modéle ? 

° Quels sont les attributs spécifiques qui lui sont dévolus ? 

: Modifie-t-il la substance ou la force du droit ? 


La réflexion que nous avons amorcée au cours du colloque 
Harmonisation et dissonance : langues et droit au Canada et en Europe, 
nous permettra peut-étre d’en modeliser les pratiques et nous 
conduira en retour a repenser le bijuridisme et l'interprétation qu’ il 
appelle. 


II - LLHARMONISATION DES LOIS ET DES 
REGLEMENTS FEDERAUX AVEC LE DROIT CIVIL DU 
QUEBEC ET SES ORIGINES : CONTEXTE HISTORIQUE 


Le ministére de la Justice du Canada a créé la Section du 
Code civil en avril 1993 et a adopté le 7 juin de la méme année une 
politique d’application du Code civil du Québec, entré en vigueur le 
1* janvier 1994, a l’administration publique fédérale. 

Le ministére de la Justice a également adopté, en juin 1995, 
une politique en matiére de bijuridisme législatif, dans laquelle il 
s’est engagé, chaque fois qu’un projet de loi ou de réglement fédéral 
touche au droit privé provincial ou territorial, 4 rédiger chacune des 
deux versions de ce texte en tenant compte également de la 
terminologie, des notions et des institutions propres aux deux 
systémes de droit privé canadiens. 

Une résolution reconnaissant que le Québec est une société 
distincte au sein du Canada, et préconisant que toutes les 


40 REVUE DE LA COMMON LAW EN FRANCAIS [Vol. 3 


composantes des pouvoirs législatif et exécutif du gouvernement du 
Canada entérinent cette reconnaissance et que leur conduite en 
témoignent, a en outre été adoptée par la Chambre des communes 
le 11 décembre 1995. Une motion semblable a été adoptée par le 
Sénat le 14 décembre 1995. 

Enfin, dans le discours du Tréne de 1996, le gouvernement 
du Canada s’est engagé a renouveler et moderniser le fédéralisme 
canadien et a faire en sorte qu'il réponde aux besoins des Canadiens 
du XXI° siécle. 

En s’appuyant sur les résultats des études effectuées jusqu’en 
1997, la Section du Code civil a travaillé a I’élaboration du Projet de 
loi C-50 intitulé Loi n° 1 visant a harmoniser le droit fédéral avec le droit 
civil de la province de Québec et modifiant certaines lois pour que chaque 
version linguistique tienne compte du droit civil et de la common law’, 
déposé a la Chambre des communes le 12 juin 1998. Premier d’une 
série de projets de loi d’harmonisation, le projet de loi C-50 constitue 
le premier jalon de la démarche d’harmonisation. 


III - LLHARMONISATION DES LOIS ET DES 
REGLEMENTS FEDERAUX AVEC LE DROIT CIVIL: 
CONTEXTE JURIDIQUE 


A - L’énoncé des objectifs et la genése des premiéres études 


La mise en oeuvre de l’harmonisation de la législation 
fédérale avec le droit civil du Québec vise a : 1) adapter aux 
nouveaux concepts, aux nouvelles institutions et au nouveau 
vocabulaire du Code civil du Québec, les lois et les réglements 
fédéraux qui traitent de droit privé ou en utilisent les notions; 2) ce 
que les juristes anglophones et francophones de common law ainsi 
que les civilistes francophones et anglophones reconnaissent leurs 
traditions juridiques respectives; 3) assurer une meilleure réalisation 


"1 sess., 36° Parl., 1997-98 (1" lecture). 
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des politiques législatives fédérales au Québec et a prévenir du 
méme coup les problémes d’application et d’interprétation des lois 
fédérales qui pourraient naitre de l’entrée en vigueur du Code civil 
du Québec. 

L‘harmonisation des lois et des reglements fédéraux améliore 
ce faisant le traitement égalitaire de tous les citoyens face au droit 
fédéral. Certes, harmoniser les lois et les reglements ne signifie pas 
uniformiser, ni modifier le droit. La démarche d’harmonisation 
veille plutét 4 mettre fin aux divergences dans I’application de la 
législation fédérale. 

Le Ministére estime que ces objectifs peuvent étre atteints au 
moyen d’une harmonisation systématique des lois et des reéglements 
fédéraux interagissant avec le droit civil du Québec : on estime 
notamment qu’environ 60 nouvelles lois sont adoptées annuellement 
par la Chambre des Communes et que de ce nombre, une trentaine 
est susceptible d’étre harmonisée avec le droit civil du Québec. En 
outre, parmi les quelque 700 lois fédérales existantes, il y a plus de 
300 lois, dont 120 d’un coefficient de complexité élevé, également 
susceptibles d’étre harmonisées avec le droit civil du Québec. 

L’entreprise de révision des lois fédérales qui a été confiée a 
la Section du Code civil s’est déployée, jusqu’a maintenant, autour 
de trois axes principaux : 


(1) Les liens qui unissent le droit fédéral au droit civil du Québec 


Il fallait d’abord établir comment et a quel titre le droit civil 
interagit avec le droit fédéral. Deux études ont été réalisées : la 
premiére a porté, sous I’angle constitutionnel, sur l’ancien et le 
nouveau Code civil en tant qu’expression du droit supplétif fédéral’; 


2 R.A. Macdonald, « The Constitutional Position of the Civil Code of Lower Canada and the 
Civil Code of Québec as an Expression of Federal Suppletive Law », mars 1996. Le 
professeur Macdonald a aussi préparé une étude intitulée : « Constitutional Implications 
of the Civil Code of Québec », mars 1995, devenue, dans une version révisée : « The Civil code 
of Québec and Section 129 of the Constitution Act, 1867 », mars 1996, Une synthése de ces 
travaux a paru sous le titre : « Encoding Canadian Civil Law » dans Mélanges Paul-André 
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la seconde a analysé les fondements de la complémentarité entre le 
droit fédéral et le droit civil’. 


(2) La modification de la législation fédérale compte tenu de la 
réforme du Code civil du Québec 


Se penchant sur les divers aspects que revét la question de la 
révision des lois fédérales compte tenu du caractére et de la portée 
des changements que le nouveau Code civil consacre, les membres 
d’un comité de consultation ont élaboré une méthodologie et un 
plan de travail*. Destinées 4 concrétiser la nature, la variété et 
l’‘ampleur des difficultés que pose I’interaction entre le droit fédéral 
et le nouveau Code civil’, des études-pilotes portant sur trois lois 
fédérales choisies en raison de leurs rapports évidents avec le droit 
civil ont par la suite été effectuées : la Loi sur les immeubles fédéraux®, 
la Loi sur la responsabilité civile de l’Etat’ et la Loi sur la faillite et 
l’insolvabilité. 

En examinant les modifications qui pourraient étre apportées 
a ces lois pour les harmoniser avec le droit civil, ces études ont 
permis l’analyse critique des moyens les plus appropriés pour 


Crépeau, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1997, 579. 

j.-M. Brisson et A. Morel, « Droit fédéral et droit civil : complémentarité, dissociation », 
mars 1995; publié subséquemment sous le méme titre dans (1996) 75 R. du B. can. 297. 
A. Morel, « La révision de la législation fédérale a la lumiére du Code civil du Québec, 
Méthodologie et plan de travail », mars 1995. 

Une étude-pilote fut aussi menée sur la fagon dont les tribunaux québécois interprétent 
des dispositions I¢gislatives formulées exclusivement en termes de common law : 
J.-M. Brisson et A. Morel, « Les langues de la Loi sur les lettres de change et la common law 
au Québec, a travers le contentieux judiciaire », mars 1996. 

L.C. 1991, c. 50. J.E.C. Brierley et N. Kasirer, « Preliminary Report, Review of the Federal 
Real Property Act / Loi sur les immeubles fédéraux in light of the coming into force of the 
Civil Code of Québec », avril 1995. 

L.R.C. 1985, c. C-50. G. Coté, « Révision de la Loi sur la responsabilité civile de l'Etat et le 
contentieux administratif eu égard aux dispositions du Code civil du Québec », mars 1995. 


L.C. 1992, c. 27. J. Deslauriers, « Les points de contact entre la loi sur la faillite, les lois 
connexes et le Code civil du Québec », mars 1995. 
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rendre la législation fédérale, portant sur le droit privé, pleinement 
bijuridique dans ses deux versions linguistiques’. 


(3) La survivance des dispositions du Code civil du Bas-Canada 
portant sur des matiéres qui relevent, depuis 1867, de la compétence 
exclusive du Parlement du Canada 


Un troisiéme volet se révélait incontournable : la survivance 
des dispositions du Code civil de 1866 portant sur des matiéres qui 
relévent, depuis 1867, de la compétence exclusive du Parlement du 
Canada et qui n’ont pas pu étre abrogées par la législature 
provinciale lors de I’entrée en vigueur du Code civil du Québec. Dans 
cette perspective, ont été menées une série d’études particuliéres”, 
selon les domaines de compétence fédérale. Un rapport de synthése 
qui souligne les difficultés pratiques que suscite la survivance de ce 
droit civil préconfédéral et qui propose des moyens d’y remédier™ 
en a résulté. L’exécution de ces études a non seulement permis de 
parfaire le plan de travail, mais aussi de nuancer I’énoncé du 
mandat assigné. 


% Cette analyse a été faite a la lumiére des travaux sur le bijuridisme menés au sein du 
ministére de la Justice, notamment le « Rapport du Comité sur le bijuridisme législatif », 
avril 1996, de la Direction des services législatifs. 

10 J. Auger, « Les créances de la Couronne », mars 1996; A. Bohémier, « La faillite et 
Yinsolvabilité : la réforme du Code civil du Québec et les dispositions préconfédérales », 
mars 1996; A. Braén, « Les dispositions maritimes du Code ctvil du Bas-Canada », mars 1996; 
G. Cété, « Etude portant sur les dispositions du Code civil du Bas-Canada d'origine 
préconfédérale concernant la Couronne et sur I’abrogation éventuelle de celles-ci dans la 
mesure ow elles ont trait A des matiéres relevant de la compétence législative du 
Parlement du Canada », mars 1996; P.-A. Coté, « La survie du droit préconfédéral : le cas 
des dispositions relatives a l’interprétation et a l’application des lois du Code civil du 
Bas-Canada », mars 1996; J. Leclair, « Etude de la légalité constitutionnelle de I’abrogation, 
par la Législature du Québec, des dispositions préconfédérales du Code civil du Bas-Canada 
relatives aux lettres de change et a l’intérét de l’argent », avril 1996; A. Morel, « Les 
dispositions préconfédérales du Code civil du Bas-Canada sur le mariage », mars 1996. 

1 A. Morel, « Le droit civil préconfédéral et le réle du Parlement aprés le nouveau Code 
civil », version révisée, avril 1997. 
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B - L’énoncé du mandat d’harmonisation aujourd’hui et les 
impératifs méthodologiques 


Le plan de travail initial avait pour objet I’harmonisation des 
lois existantes uniquement. A présent, le Ministére y ajoute non 
seulement l’harmonisation des réglements existants, mais également 
l’harmonisation des lois et des reglements en voie d’adoption. 

Ayant pour principe qu'une interaction harmonieuse des 
législations fédérales et provinciales s‘impose et passe par une 
interprétation du droit fédéral qui soit compatible avec le systeme 
juridique de droit civil ou de common law, selon le cas, en vigueur 
dans la province d’application, le mandat de la Section du Code civil 
posséde quatre composantes : 


1. L’harmonisation des lois et des reglements fédéraux : 


‘ mettre en oeuvre la démarche d’harmonisation des lois et 
des réglements fédéraux, existants et en voie d’adoption, 
avec le droit civil du Québec dans le respect de ses deux 
auditoires juridiques, francophones et anglophones, au 
moyen de propositions de modifications législatives et 


réglementaires; 

° assurer, a l’occasion de ces propositions, l’amélioration des 
dispositions de common law d’expression francaise; 

° fournir ponctuellement des services spécialisés en matiére 


d’harmonisation des lois et des reglements. 


2. La gestion de l'information : 

. créer, op€rationnaliser, maintenir et diffuser une banque de 
données informatisée, spécialisée en droit civil et en droit 
comparé; 

. mettre en place et gérer un centre de documentation 


spécialisé en droit civil et en droit comparé. 
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3. Le développement d’une expertise : 


° fournir, subsidiairement, des services spécialisés au moyen 
d’avis juridiques en droit civil et en droit comparé; 
° offrir, subsidiairement, des _ services consultatifs, 


d’élaboration de politiques et de coordination fonctionnelle, 
eu égard au droit civil et aux activités de I’administration 
publique fédérale au Québec. 


4. Les activités de rayonnement et la promotion du bijuridisme : 


. publier des études en matiére de droit civil, de droit comparé 
et d’harmonisation; 
° participer a, appuyer et assurer le rayonnement et la 


promotion dans les faits du bijuridisme canadien. 


Se subsument au mandat ici briévement exposé, des 
impératifs méthodologiques qui tiennent a la singularité du travail 
d’interprétation requis. Il est attendu des rédacteurs de textes 
législatifs, dans un souci de cohérence, que soit respecté le principe 
de l’uniformité d’expression : chaque terme ne devrait faire I’ objet 
que d’une seule acception; chaque concept ne devrait avoir qu’une 
seule expression. 

Le principe d’interprétation veut dans ce cas que partout 
dans la loi et au-dela, dans le corpus législatif, le méme terme ait le 
méme sens. Or, la rédaction législative bilingue révéle que le respect 
de ce principe n’est pas chose facile. On pourra dés lors recourir aux 
nombreuses présomptions d’intention en cas d’ambiguité. On 
pourra également y recourir lorsque la recherche du sens commun, 
laquelle permet de vérifier l’objet général de la loi interprétée, est 
vouée a l’échec. 

Lorsque néanmoins la question, plus épineuse encore, est 
celle de joindre a l’effort de conciliation des deux versions 
linguistiques la détermination du champ conceptuel des termes de 
la loi, le travail du juriste se complexifie. Certes, on suppose qu'il 


46 REVUE DE LA COMMON LAW EN FRANCAIS [Vol. 3 


régne entre les multiples lois adoptées par une méme autorité, la 
méme harmonie que celle que I’on trouve entre les divers éléments 
constitutifs d’une loi : « [...] l'ensemble des lois », nous enseigne le 
Professeur Cété, « est censé former un tout cohérent »™”. 

L’interpréte que nous sommes s’engage alors a favoriser 
harmonisation des lois entre elles plut6t que leur contradiction 
« [...] car le sens de la loi qui produit I’harmonie avec les autres lois 
est réputé représenter plus fidélement la pensée de son auteur que 
celui qui produit des antinomies »’*. Qu’en est-il, dés lors, de 
’harmonie des lois qui relévent d’une autorité législative différente ? 

Plus concrétement ici, et compte tenu de l’énoncé du mandat 
ci-haut, la question de la cohérence des lois entre elles se fera 
entendre avec d’autant plus d’intensité que ces lois possédent des 
concepts différents. 

Lorsqu’une loi fédérale et le droit civil se révélent 
antinomiques, on peut résorber cette antinomie a l'aide d’un procédé 
d’interprétation qui les concilie. La contradiction ou I’écart peuvent 
mieux encore étre résorbées a l'aide d’un procédé de rédaction 
législative qui, en aval, facilitera l/'application du droit fédéral au 
Québec. Est-ce simple ? Les implications méthodologiques qui 
découlent de l’accomplissement de l’harmonisation sont multiples. 

Une premiére implication méthodologique est celle qui 
dérive de l’analyse de I’interaction entre les lois fédérales et le droit 
civil. La singularité de la démarche d’harmonisation tient a la nature 
des liens qui unissent le droit fédéral au droit civil du Québec. Il en 
est une question qui assaille l"harmonisateur juridique : la question 
de la dissociation. Dans certains cas, le concept de dissociation fait 
échec au postulat de complémentarité. 

Dans une étude publiée en 1996, les professeurs Brisson et 
Morel font état du lien de complémentarité qui, au Québec, unit le 
droit fédéral et le droit civil et ce, malgré la tendance de certains 
tribunaux a vouloir compléter les textes fédéraux avec des régles 


12 


P.-A. Coté, Interprétation des lois, 2° éd., Cowansville, Editions Yvon Blais, 1990 a la p. 323. 
iS elbid: 
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issues de la tradition de common law“. Selon ces auteurs, ce rapport 
de complémentarité prend sa source dans le partage des 
compétences législatives institué par la Loi constitutionnelle de 1867° : 
la compétence exclusive sur la propriété et les droits civils étant 
dévolue aux provinces (article 92(13)), les normes qu’elles auraient 
adoptées en conséquence sont les seules 4 pouvoir compléter les 
textes fédéraux silencieux sur un aspect essentiel a leur application. 

Par conséquent, lorsque la législation du Parlement relative 
a la propriété et aux droits civils’* demeure silencieuse et que le 
recours a des normes subsidiaires s’impose afin d’en assurer 
l’application au Québec, le droit civil en vigueur dans cette province 
constitue le droit supplétif auquel l’interpréte doit recourir en 
l’absence d’indication contraire du législateur fédéral. Ainsi, le droit 
civil s‘applique lorsque le mécanisme législatif fédéral ne consacre 
pas tous les éléments nécessaires a son exécution, ou que des notions 
de droit privé utilisées par le législateur fédéral ne sont pas 
autrement définies. 

La régle de la complémentarité du droit fédéral et du droit 
civil connait toutefois des exceptions que les professeurs Morel et 
Brisson qualifient de dissociations. Dans de tels cas, une norme 
étrangére au droit privé de la province d’application vient pallier 
l’incomplétude de la norme législative fédérale et exclut ainsi toute 
application, a titre supplétif, du droit de cette province. Il sera dit de 
telles normes, qu’elles ne présentent aucun point de 
complémentarité avec le droit provincial. Aussi, un secteur 
d’activités sera dit de droit fédéral « autonome » lorsque l'ensemble 
des normes législatives le régissant entretiennent un tel rapport de 
dissociation. 


4 Supra note 3. 

3 Loi constitutionnelle de 1867 (R.-U.), 30 & 31 Vict., c. 3 [ci-aprés la Loi constitutionnelle de 
1867]. 

% Quoique la compétence sur la propriété et les droits civils échoit principalement aux 
provinces, le Parlement détient cependant certaines compétences spécifiques et limitées 
en la matiére (lettres de change, mariage et divorce, faillite et d’insolvabilité, par 
exemple). 


48 REVUE DE LA COMMON LAW EN FRANCAIS [Vol. 3 


Ainsi questionnerons-nous les sources de la dissociation 
lorsqu’en choisissant un droit autre que celui du Québec afin de 
suppléer aux silences de sa législation, le Parlement fédéral exclut 
toute application. Le degré de dissociation du droit fédéral et du 
droit civil est au demeurant sujet 4 variation. La dissociation sera ou 
absolue, ou relative. 

Une seconde implication méthodologique découle de la 
nécessité d’actualiser l’existence du bijuridisme et d’énoncer des 
régles de conduite en matiére de rédaction législative, lesquelles 
visent a intégrer dans le texte de loi fédéral le droit civil du Québec. 
S’ensuivent donc des guides pour la rédaction et l’interprétation des 
lois a venir. 

Ces implications méthodologiques recouvrent donc une 
multiplicité de questions. Au coeur méme de la dynamique dans 
laquelle nous voudrions voir le bijuridisme canadien se mouvoir, 
plusieurs questions revendiquent en effet un regard expérimenté. 
L’harmonisation des lois fédérales avec le droit civil québécois n’est 
pas une entreprise aisée. Parce que ce a quoi s’affairent les juristes 
de la Section du Code civil, c’est l‘harmonisation de la loi, voire 
conceptuelle et formelle, dans les deux versions du texte de loi et 
dans les deux systémes, une étude approfondie des lois s’impose. 
Ainsi nous faut-il nous demander par exemple : 


L Quelle est l’intention du législateur qui a présidé a 
l’avénement de la norme fédérale ? 

23 Quel en est le véhicule linguistique et conceptuel ? 

2: De quelle tradition — civiliste ou de common law — est-elle 


le support et de I’inscription duquel des quatre auditoires — 
civiliste francophone, civiliste anglophone, common law 


francophone, common law anglophone — est-elle le 
répondant ? 

4. Quelle est l’opération susceptible d’y matérialiser le 
bijuridisme ? 

5. L’opération retenue engendre-t-elle une modification 


linguistique ou conceptuelle, ou les deux ? 
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6. Quel est le procédé rédactionnel le plus efficace a répondre 
aux objectifs ? 
A Quelle est enfin Il’incidence des modifications ainsi 


proposées ? 


On ne peut ignorer que presque chaque fois qu’une loi 
fédérale utilise en méme temps une notion civiliste et une notion de 
common law, on peut affirmer qu'il y a incompatibilité entre les 
deux notions parce que l'une n’a généralement pas exactement le 
méme sens que l'autre. Qu’on pense aux mots « contrat » et 
« contract », « meubles » et « personal property », « hypothéque » et 
« mortgage ». 

Bien que les deux versions du texte aient une autorité égale, 
il importe d’assurer que le concept civiliste et le concept de common 
law utilisés ou éventuellement proposés recoivent, chacun, 
l’acception qui leur est propre selon le systéme juridique dont ils 
sont issus et qui est en vigueur dans la province owt la loi est 
appliquée. Cet objectif est certes louable. Cependant, recommander 
et rédiger la modification de dispositions données n’est jamais aisé 
lorsque les questions a résoudre sont complexes : la législation 
fédérale doit s’adresser simultanément a quatre auditoires et en cela, 
non seulement étre bilingue mais bijuridique. Plusieurs gestes 
concrets, nous en avons fait état plus tét, ont prété légitimité et 
opportunité a la démarche d’harmonisation. Mais en-deca de la 
question du réle de I’Etat, c’est celle non moins singuliére de la 
méthode qui nous interpelle. 

On nous a abondamment parlé de neutralité, les travaux 
d’Unidroit en témoignant. Notre tache est certes d’en convoiter 
l’actualisation, mais aussi d’en soupconner les impasses. II n’est pas 
vrai que nous soyons livrés a I’errance du sens et a l’incompatibilité 
des systémes juridiques car une valeur cardinale perdure, au travers 
des manifestations multiples de la démarche d’harmonisation : 
l’unité et son droit désormais proclamé de s’accomplir. 

La tache de l’harmonisateur est, avec ce qu’elle accuse 
d’insuffisant et en dépit de son inhabilité de rendre compte 
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totalement de la conduite interprétative juridique, de montrer en 
quoi la production du droit n’échappe pas aux singularités rigides 
des deux traditions juridiques, ot les prépondérances parfois 
deviennent floues. Mais la recherche de la neutralité a-t-elle 
davantage vocation de convergence ? C’est de l’émergence d'un 
nouveau terme dont il est plus souvent question, d’un terme 
nouveau qui difficilement peut-étre tait les rapports de force qui ont 
présidé a sa création. La tache de I’harmonisateur est bien plutét de 
faire cohabiter, harmonieusement. Cohabitation d’univers 
conceptuels différents, cohabitation dans le libellé d’une seule 
disposition. 

Les adjonctions a la Loi d’interprétation énoncées a l'article 8 
du projet de loi C-50, Loi d’harmonisation n° 1 du droit fédéral avec le 
droit civil, actualisent notamment les préoccupations liées a la 
cohabitation. La démarche d’harmonisation a notamment pour fin 
de prévenir les difficultés d’application des textes législatifs 
fédéraux au Québec, tant les lois que les reglements, et de mettre fin 
a une pratique judiciaire allant parfois a l’encontre de la 
complémentarité de principe du droit fédéral et du droit civil. 

Dans cette perspective, la Section du Code civil a jugé 
opportun que soit explicitement reconnu, dans la Loi d’interprétation 
fédérale, le caractére bijuridique du Canada. La Section a en outre 
jugé nécessaire que soit consacrée par écrit la complémentarité de 
principe du droit fédéral et du droit civil au Québec. Aussi, le projet 
de joi vient-il adjoindre a la Loi d’interprétation une disposition 
constatant explicitement ce lien de manieére a éviter, lorsqu’ il s’agit 
d’appliquer un texte fédéral au Québec, que la common law ne soit 
substituée au droit supplétif de nature civiliste. 

La réécriture de certaines dispositions législatives fédérales 
constituant l'un des moyens d’harmonisation qu’a retenu la Section 
du Code civil, plusieurs techniques rédactionnelles ont été mises de 
l’avant. De maniére a ce que cette entreprise de réécriture ne suscite 
aucune ambiguité quant a l’objectif qu’elle poursuit, la Section du 
Code civil a pareillement jugé bon que soit insérée dans la Loi 
d’interprétation une directive destinée a faciliter la lecture des textes 
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de cette nature, tant pour l’interpréte civiliste que pour le juriste de 
common law. 

Une des ces techniques, le doublet, instrument efficace de 
cohabitation, consiste a consacrer dans les textes législatifs ayant un 
rapport avec le droit privé a la fois une terminologie de droit civil et 
une terminologie de common law. Dans ce contexte, l’interpréte 
d'un texte fédéral comprenant un doublet ne considére, pour les fins 
de son application, que la terminologie ou le sens qui soit 
compatible avec la tradition juridique de la province d’ application. 

L’article proposé est donc tributaire de la mise en oeuvre du 
bijuridisme législatif par doublet terminologique et utilisation de 
termes communs a la common law et au droit civil. Puisqu’il n’a de 
raison d’étre que par suite de l’application de la nouvelle politique 
de rédaction législative adoptée par le législateur fédéral, cet article 
n’entend donc opérer de changement substantiel dans 
l’interprétation du droit fédéral que dans la mesure ot le mandat 
d’harmonisation du droit fédéral avec le droit civil réformé du 
Québec le requiert. 

Les modifications a la Lot d’interprétation constituent la pierre 
d’assise de l’interprétation du bijuridisme canadien. Les articles ainsi 
proposés s’adressent sur un mode déclaratoire 4 tous ceux qui 
auront a appliquer les textes législatifs fédéraux. Car, nos 
interprétes, qui sont-ils ? Tous ceux qui ont a observer, appliquer ou 
étudier les lois et a ceux-la nous adressons des régles 
d’interprétation. De ces régles, le Professeur Cété nous rappelle ceci : 


Qu’on les congoive comme des guides ou comme des 
arguments, les régles d’interprétation jouent dans la vie 
juridique un réle extrémement important dont la doctrine 
commence 4a peine a explorer les mécanismes complexes. 


Comme arguments, elles favorisent la paix judiciaire, 
l'acceptation d’une décision prise en tenant compte des 
prétentions des parties et qui apparait comme raisonnable 
et conforme au droit. Comme guides, elles réduisent le 
nombre des problémes d’interprétation qui peuvent se 
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présenter et encouragent les particuliers 4 les résoudre 
; 17 
sans |’intervention des tribunaux “. 


IV - CONCLUSION 


La singularité de la démarche d’harmonisation tient a son 
caractére évolutif ainsi qu’a l’ampleur et la complexité des procédés 
dont elle exige la mise en oeuvre. L’exposé des enjeux reliés aux 
concepts de dissociation et de complémentarité en aura témoigné. 

L’atteinte des objectifs de la mise en oeuvre de 
l‘harmonisation se heurte certes a des difficultés manifestes, 
lesquelles tiennent a la fois a l’‘autonomie des systémes de droit en 
présence, a la complexité des concepts, a l’existence au sein d’un 
méme systéme de plusieurs termes pour un méme sens, aux 
impératifs de la modernisation de I’énoncé législatif, enfin et surtout 
a l’évaluation de l’opportunité et de la justesse de certaines 
modifications conceptuelles. Ce sont les voies de Iharmonisation. 
Des voies menant vers plus de questions et plus de concepts, ou 
retrouvant le sens et le respect du bijuridisme ? Question pressante 
pour l"harmonisateur. Le bijuridisme se fabrique du droit fédéral au 
droit provincial, loi par loi, concept par concept, 1a ot la 
complémentarité l’autorise. 
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P.-A. Coté, « Les régles d’interprétation des lois : des guides et des arguments » (1978) 
13 RJ.T. 275 a la p. 302. 
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COMMENSURABILITE* ET TRADUISIBILITE* 


H. Patrick Glenn’ 


Bien qu'il puisse apparaitre a premiere vue 
que les partisans de l’incommensurabilité le 
soient également de l’intraduisibilité, les 
rapports entre les deux concepts sont 
complexes. On peut ainsi se demander s’il 
est opportun de distinguer entre concepts et 
langages dans le champ du droit et qui, du 
droit ou de la langue, précéde l'autre. 
Malgré une réponse assez générale 
favorisant l’antériorité des concepts 
juridiques, certains la remettent en question. 
Dans la mesure ou on les suit, les concepts, 
déterminés par le langage, seraient 
incommensurables. Cette conclusion met en 
échec l’aspiration du comparatiste a 
améliorer sa compréhension du monde ou 
des traditions juridiques étrangeres. Il est 
donc conduit vers la traduction des concepts 
dépendant du langage et donc, en principe, 
incommensurables. Dans cet exercice, il 
importe qu'il soit « vrai » ou mieux 
« trivialement vrai », par rapport a la langue 
qu'il traduit. Mais est-ce possible ? Certains 
sont d’avis que non et concluent a 
l’intraduisibilité des concepts dépendant de 
la langue. Face a cette position existent de 
bonnes raisons de défendre la traduisibilité. 
Si on accepte ces raisons, on admet aussi que 
les concepts, méme dépendant de la langue, 
sont commensurables. 


While it may appear at first sight that the 
supporters of incommensurability will, at 
the same time, plead for untranslability, 
connections between the two concepts are 
complex. One may thus wonder if it is 
suitable to distinguish between concepts and 
languages in the field of law, and which, 
between law and language, comes first. In 
spite of a fairly general answer in favour of 
the anteriority of the former, some authors 
challenge this idea. If one follows them, 
concepts, as determined by language, would 
be incommensurable. Such a conclusion 
frustrates the ambition of the comparatist to 
improve his apprehension of the world or of 
foreign legal traditions. He is thus led 
towards the translation of language- 
dependant concepts which are, in principle, 
incommensurable. During that exercise, he 
must be « true » or better « trivially true », 
to the language he is translating. But is this 
requirement possible ? Some argue for the 
negative and conclude in favour of the 
untranslability of language-dependant 
concepts. Contrary to that attitude some 
good reasons exist to defend the 
translability. If one accepts these reasons, 
one also accepts that even language- 
dependant concepts are commensurable. 


1 De l'anglais « commensurability » et de V’adjectif « commensurable ». L’auteur de ce texte 
est un grand amateur de néologismes, comme le philosophe Jeremy Bentham, celui-ci 
n’a-t-il pas inventé « codification », « to codify » et « codifyer » qui se sont ensuite transférés 
en francais pour devenir « codification », « codifier » et « codificateur » (nom). Pour faciliter 
la tache du lecteur, ces néologismes seront indiqués par un astérisque (*) dont le premier 


précéde cette note. 


2 De langlais « translability » et de l’adjectif « traduisible ». 
Peter M. Laing Professor of Law, Université McGill. 
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Le concept d’incommensurabilité*’ a regu un élan majeur a 
travers son utilisation dans la pratique récente de I’histoire des 
sciences et de leur philosophie en tant que moyen d’expliquer des 
changements radicaux dans la compréhension des phénomeénes 
scientifiques*. Il a maintenant été adopté dans la philosophie 
occidentale et, plus particuliérement, dans la philosophie du droit 
occidental ow il est utilisé comme moyen d’isoler certaines valeurs, 
traitées comme fondamentales et autonomes, ou de les préserver 
d’une évaluation dans les termes d'autres critéres, souvent 
utilitaires’. Le concept, cependant, demeure controversé. L’opinion 
philosophique demeure divisée de maniére catégorique entre ceux 
qui acceptent son importance pratique et conceptuelle® et ceux qui 
le considérent davantage comme une possibilité logique dont 
l’application dans le raisonnement pratique est négligeable ou 
fausse’. Ces derniers auteurs présentent une thése générale de la 
commensurabilité* ou de la comparabilité et dissolvent la notion 
d’incommensurabilité* dans les concepts plus maniables 
d’incompatibilité, de différence, d’« égalité rudimentaire » ou de 
« supériorité emphatique »*. L’amitié serait ainsi catégoriquement 
supérieure a l’argent, encore qu’elle ne soit pas incommensurable 


De l'anglais « incommensurability » et de l’adjectif « incommensurable ». 

* Voir T.S. Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions, 2° éd., Chicago, University of 
Chicago Press, 1970; D. Pearce, Roads to Commensurability, Dordrecht, D. Reidel, 1987; 
H. Sankey, Rationality, Relativism and Incommensurability, Aldershot, 1997. 

R. Chang, dir., Incommensurability, Incomparability, and Practical Reason, Cambridge, 
Harvard University Press, 1997; J. Raz, The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press, 
1986 au c. 13; C.R. Sunstein, « Incommensurability and Valuation in Law » (1994) 
92 Mich. L. Rev. 779. 

Voir J. Raz, ibid. a la p. 322, qui définit l’incommensurabilité comme suit : « A et B sont 
incommensurables s‘il n’est ni vrai que |’un est meilleur que I’autre, ni vrai que leur 
valeur est égale »; voir également C.R. Sunstein, ibid. 

Voir J. Griffin, Well Being : Its meaning, measurement and moral importance, Oxford, 
Clarendon Press, 1986 au c. 5, p. 75; R. Chang, « Introduction » dans R. Chang, dir., supra 
note 5 a la p. 1; D. Regan, « Value, Comparability and Choice » dans R. Chang, dir., supra 
note 5 a la p. 129. 


De l'anglais « emphatic amelioration », que je ne puis que calquer faute de lui trouver un 
sens. 
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par rapport a lui’. 

La solution aux exemples supposés d’incommensurabilité* 
se trouverait dans une extension de I’information disponible de 
mani€re a ce que nos critéres d’évaluation deviennent plus nuancés 
et explicites. On dit les pommes incomparables avec les oranges. 
Mais si nous rendons explicite la « valeur de couverture » selon les 
termes de laquelle la comparaison pourrait prendre place, nous 
trouvons que les oranges sont meilleures que les pommes pour 
prévenir le scorbut. Le fromage est meilleur que la chaux, lorsqu’on 
sait que nous envisageons un cadeau a l'occasion d’une pendaison 
de crémaillére”’. Les premiers théoriciens grecs de la mathématique 
croyaient que le diamétre et le cété d’un pentagone régulier étaient 
incommensurables puisqu’ils ne pouvaient étre exprimés sous la 
forme d’intégrales ou de nombres entiers; il n’existait pas d’échelle 
commune de mesure. Cet exemple particulier d’incommensurabilité* 
conduisit au développement des nombres réels exprimés en 
décimales”. L’incommensurabilité* entre les traditions juridiques 
s‘inclinerait également devant une formulation accrue portant sur la 
nature et le caractére particulier de chaque tradition. Les critéres de 
commensurabilité* seraient ceux des traditions elles-mémes; il n’y 
aurait nul besoin de superposer des valeurs externes, réputées 
centrales ou universelles. Dans le langage traditionnel du droit 
comparé, il n’y aurait aucun besoin d’imposer une tertium 
comparationis’>. 

Le débat relatif a l’incommensurabilité* devient plus 
complexe toutefois lorsque des problémes de traduction sont 
soulevés. Au probléme sous-jacent des rapports entre concepts 
s’ajoute celui des rapports entre langues. Si vous croyez en 
l’incommensurabilité*, il est vraisemblable que vous croirez 


® Voir H.P. Glenn, « Are Legal Traditions Incommensurable ? », manuscrit, avec des 
références. 

0 _R. Chang, dir., supra note 5 aux pp. 6-7. 

1 Ibid. aux pp. 1 et 255. 

2 HP. Glenn, supra note 9. 
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également en Iintraduisibilité*’. Les rapports entre les deux idées 
sont cependant complexes et toutes deux paraissent essentielles a la 
compréhension des diverses traditions juridiques, telles qu’elles 
s’expriment dans les diverses langues du monde. 

Un premier probléme est de savoir si nous avons raison de 
distinguer entre concepts juridiques d’une part et langages 
juridiques de l'autre. Aux yeux de la plupart des traditions 
juridiques du monde, répondre 4 cette question ne présente guére de 
difficultés, la langue étant simplement le moyen de communiquer 
les concepts sous-jacents ou les vérités autour desquelles est batie la 
tradition. Le droit chthonien est construit autour de la préservation 
du cosmos et cette idée sous-jacente, ainsi que la normativité qui 
l’'accompagne, peuvent étre comprises et gouverner l’action méme 
en l’absence de langage. Le droit existait donc avant le langage”. Le 
droit musulman reconnait le langage intérieur, le « discours de 
l’Ame » qui existe « sans lettres et sons »’°. Le droit talmudique est un 
droit de textes, mais toutefois les textes ne donnent jamais naissance 
a des conclusions définitives; ils représentent un effort permanent 
de découverte de la volonté divine et, en eux-mémes, ne peuvent 
jamais étre considérés comme définitifs'*. Dans le monde des droits 
romanistes et de la common law, la nature essentiellement 
communicative de la langue semble avoir été acceptée depuis 
longtemps. Le « Ciel des concepts juridiques » de Jhering était l'un 
de ceux dans lesquels on pouvait parler aux concepts juridiques 
concrets, sous leur forme vivante, et observer les mécanismes 
juridiques 4 loeuvre (la presse a interpréter, la machine a couper les 


® De l’adjectif « intraduisible ». 

Voir R. Sacco, « Mute Law » (1995) 43 Am. J. Comp. L. 455 aux pp. 456 (« [...] law existed 
and operated efficiently in the absence of either lawgivers or lawyers. ») et 460 (le droit 
existe également avant le langage articulé). 

L. Gardet, « Kalam » dans E. van Donzel, B. Lewis et C. Pellat, The Encyclopaedia of Islam, 
vol. 4, nouv. éd., Leiden, E.J. Brill, 1978, 468 ala p. 470. 

Au sujet du pilpul, ou raisonnement dialectique, en droit talmudique, voir A. Steinsaltz, 
The Essential Talmud, trad. par C. Galai, New York, Basic Books, 1976 a la p. 231. 
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cheveux)”. Jhering éprouvait de la répulsion pour ces idées, mais 
c’était leur position établie dans la tradition qui les transforma en 
cibles pour sa brillante satire. 

La priorité accordée a la pensée et au concept par rapporta 
la langue a recu un soutien de nos jours aussi bien en philosophie 
qu’en psychologie’*. Elle est maintenant remise en question en 
Occident, mais par un courant de pensée qui a pris « le tournant du 
langage ». La déclaration de Derrida, « [i]l n’y a pas de hors texte », 
est bien connue et une grande partie de la philosophie s’occupe 
d’analyse linguistique, puisque le langage est percu comme son 
champ approprié d’enquéte’’. Cet état de choses nous offre une 
double question au plan de la recherche. Tout d’abord, quel est le 
rdle de la commensurabilité et de la traduisibilité des concepts qui 
précédent le langage ? Ensuite, quel est leur réle si les concepts sont 
fondus dans le langage ? 

La premiére de ces questions ne peut étre traitée ici que 
briévement. Ainsi qu'il a déja été suggéré, la commensurabilité des 


x 


concepts peut étre assurée a travers une augmentation de 
l'information relative aux critéres de commensurabilité ou, en cas de 


7 R. von Jhering, « In the Heaven of Legal Concepts » dans M.R. Cohen et F.S. Cohen, dir., 
Readings in Jurisprudence and Legal Philosophy, Toronto, Little, Brown and Co., 1951 aux 
pp. 678-689. 

8 Voir P. Carruthers et J. Boucher, dir., Language and Thought : Interdisctplinary Themes, 
Cambridge, Cambridge University Press, 1998, particuliérement le panorama introductif 
des « options » par Carruthers et Boucher a la p. 1; voir aussi J. Preston, dir., Thought and 
Language, Cambridge, Cambridge University Press, 1997, particulitrement L. Weiskrantz, 
« Thought Without Language : Thought Without Awareness ? » a la p. 127 (traitant des 
enfants avant qu’ils parlent et des adultes ayant perdu la capacité de parler); voir 
également S. Pinker, The Language Instinct : How the Mind Creates Language, New York, 
Harper Perennial, 1955 a la p. 19 (le langage n’est pas « an insiduous shaper of thought ») 
et aux pp. 48, 57 et 58 (si le langage dépendait des mots, comment de nouveaux mots 
pourraient-ils étre créés, comment la traduction serait-elle possible ?). 

9 J. Derrida, Of Grammatology, trad. Par G.C. Spivak, Baltimore, Johns Hopkins University 
Press, 1976 a la p. 158. Ona dit que les origines de la théorie de la primauté du langage 
se trouvaient dans I’école historique allemande, notamment dans I’oeuvre de Herder; voir 
M. Forster, Hegel’s Idea of a Phenomenology of Spirit, Chicago, University of Chicago Press, 
1998 a la p. 336. 
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comparaison, relative aux objets de la comparaison”’. 
L’augmentation de cette information permet la commensuration* et 
garantit la particularisation, évitant par la une valeur simple, 
uniformisante. La traduction de tels concepts d’une langue vers 
autre devient alors une question d’adéquation de chaque 
traduction en tant que moyen d’exprimer le concept sous-jacent. 
C’est ainsi que la traduction juridique a été traditionnellement 
concue. Dans ce cas, elle sera considérée comme subsumée par la 
question, posant un autre défi, relative a la maniére dont la 
traduction peut étre entreprise en l’absence de concepts sous-jacents. 
Dans ce second cas, quand peut-on dire qu’une traduction, exacte ou 
inexacte, se produit ? En outre, qu'il y a-t-il 4A commensurer* si seuls 
les textes occupent le terrain ? 


I - COMMENSURABILITE DES SCHEMAS 
CONCEPTUELS DEPENDANT DU LANGAGE 


Herder a plaidé a la fois pour la dépendance des schémas 
conceptuels du langage et pour l’incommensurabilité* des cultures 
ou des schémas culturels”. Ceux-ci étant particuliers, ils sont (aussi 
bien que les schémas culturels qu’ils générent) immunisés contre 
toute évaluation au départ de critéres externes universels. Une 
réponse adéquate a Herder peut étre trouvée dans I’opinion, déja 
exprimée, que les particularités sont commensurables au départ de 
caractéristiques internes qui leurs sont communes, et que ceci ne 
demande pas de recourir a des critéres externes universels. 

Un défi plus important est celui lancé par Davidson dont 
opposition a l’idée d’incommensurabilité* et d’intraduisibilité* le 
conduit a la conclusion qu'il n’existe méme aucun moyen de 


Supra notes 10 a 12. 

Voir M. Forster, supra note 19 aux pp. 61 et 366; voir aussi I. Berlin, The Proper Study of 
Mankind, New York, Farrar, Straus and Giroux, 1997 aux pp. 254 et 359-435, 
particuliérement aux pp. 415-16 : « [...] other cultures [...] are not comparable ». 
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distinguer les schémas conceptuels qui seraient incommensurables”. 
Comment atteint-il cette conclusion ? Traduire Davidson est difficile, 
mais le raisonnement parait étre le suivant. En premier lieu, les 
schémas conceptuels sont déterminés par la langue, puisque 
« [TRADUCTION] parler une langue n’est pas un caractére que 
"homme peut perdre alors qu’il conserve le pouvoir de penser »”. 
En second lieu, des schémas conceptuels différents sont le résultat 
d’accidents de traduction. « [TRADUCTION] Pouvons-nous alors 
dire que deux personnes ont des schémas conceptuels différents s’ils 
parlent des langues qui manquent d’intertraduisibilité* ? » Ou, se 
répétant avec plus de vigueur, « [TRADUCTION] I’échec de 
l’intertraduisibilité* est une condition nécessaire de la différence 
entre schémas conceptuels différents »*. Troisitmement, en 
conséquence, la traduisibilité*” implique une compatibilité ou un 
ajustement suffisants entre les schémas conceptuels de telle sorte 
qu’ils ne puissent étre qualifiés de différents. « [TRADUCTION] 
Etant donné la méthodologie sous-jacente a l’interprétation, nous 
pourrions ne pas étre en mesure de juger que les autres avaient des 
concepts ou des croyances radicalement différents des nétres »”°. En 
quatriéme lieu, il n’existe pas d’impossibilité de traduction entre les 
langues, puisque la traduisibilité* représente, en un sens, tout ce 
qu'un langage peut étre, un moyen de communication et pas une 
représentation ou un organisateur d’une réalité extérieure”. En 
cinquiéme et dernier lieu, nous ne pouvons tirer de conclusions de 
ces arguments en ce qui concerne I’existence d’une réalité extérieure 
commune, puisque la « [TRADUCTION] vérité des phrases demeure 
dépendante de la langue, [et] que cela est aussi objectif qu’il est 


2D. Davidson, « On the Very Idea of a Conceptual Scheme » (1972-1973) 47 Proceedings of 
the American Philosophical Association 5 et sa réimpression dans Inquiries into Truth and 
Interpretation, Oxford, Oxford University Press, 1984 a la p. 183. 

* Ibid. ala p. 7. 

24 Ibid. aux pp. 7 et 12. 

% De l'adjectif « traduisible ». 

26 Supra note 22 a la p. 20. 

7 Ibid. aux pp. 17 et 20. 
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possible de 1’étre »® Donc, il n’y a pas « [TRADUCTION] de 
fondement intelligible sur la base duquel il est possible de dire que 
des schémas sont différents »”. 

Que doit-on conclure de ce raisonnement, en ce qui concerne 
la compréhension des différents droits et traditions juridiques du 
monde ? Que le fait qu’il n’y ait pas échec de la traduction entre 
langues est encourageant pour les efforts accomplis afin de trouver 
des équivalents au sein des traditions juridiques. D’autres aspects de 
analyse sont plus troublants et problématiques. Comment 
pouvons-nous en arriver a nier toute différence, ou, du moins, toute 
différence significative, en l’absence d’intraduisibilité* ? La nécessité 
et la possibilité de la traduction n’impliquent-elles pas 
nécessairement une différence qui puisse étre comprise ? Sur 
certains points Davidson se référe a l’absence de « différence »; 
ailleurs, cela devient une absence de « différence radicale ». Ce qu’il 
veut dire en analyse ultime n’est pas clair, et cependant il se référe 
de maniére répétée a notre incapacité d’appréhender la simple 
« différence ». Il semble possible d’étre plus nuancé. Une différence 
demandant et permettant la traduction peut exister. Le nier entraine 
une vision homogénéisée et distordue du monde, qui va jusqu’a 
décourager la recherche et la compréhension d’expériences 
différentes. Ramener ce qui est différent a l’intraduisible aboutit 
essentiellement a I’éliminer de notre connaissance; tout ce qui reste 
n’est pas différent de telle sorte que point n’est besoin d’étendre 
notre base actuelle de connaissances. L’étude comparée de quoi que 
ce soit est essentiellement injustifiable. Et il en va de méme, pour 
lors, de toutes formes d’étude ou de recherche. 

La différence qui se situe au-dela de la radicalité*” (Davidson 
ne parle pas d’incommensurabilité*) est néanmoins envisagée, 
puisqu’il est concevable que ce qui est intraduisible puisse constituer 
un schéma conceptuel différent. Qu’est-ce cependant ce qui est 


* Ibid. Ala p. 20. 
% Ibid. a la p. 20. 
*® De ladjectif « radical ». 
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intraduisible ? Ce ne peut étre une langue, puisque la traduction (un 
moyen de communication) constitue tout ce qu’un langage peut étre. 
L’intraduisible est donc l‘inconnaissable, I’ineffable, le primitif 
inexprimable. I] ne peut représenter un schéma conceptuel. Nous 
sommes dés lors fondés a ignorer les différences que nous serions 
capables de comprendre (le traduisible) et méme a ignorer de plus 
grandes différences, puisqu’elles ne peuvent jamais atteindre notre 
niveau de sophistication cognitive: 

L’idée des concepts dépendants du langage conduit ainsi a 
une incroyable légéreté de l’étre. Elle n’est cependant pas compatible 
avec les efforts pour améliorer notre compréhension du monde ou 
des traditions juridiques qui s’y trouvent. Néanmoins si, par une 
curiosité perverse et essentiellement injustifiable, nous décidons de 
traduire certains concepts dépendants du langage de maniére a 
éprouver les limites de la mer de ternissure* et d’uniformité qu’est 
le monde, quels fruits nous apporterait cette démarche ? 


II - LA TRADUCTION DES CONCEPTS 
DEPENDANTS DU LANGAGE 


Puisqu il n’existe pas de concepts indépendants auxquels la 
langue ou la traduction doivent étre fidéles, poursuit 
l’argumentation, la vérité ne dépend pas de son rapport 4 un schéma 
conceptuel (et encore moins a un quelconque schéma conceptuel 
universel), mais de son rapport a une langue. Que veut dire étre vrai 
par rapport a une langue ? Quelles sont les conséquences de cette 
idée quant aux possibilités de fournir des traductions correctes ou 
incorrectes ? 

Davidson déclare que le concept de vérité par rapport a une 
langue est celui dans lequel les phrases sont « trivialement vraies »™. 
Ainsi nous reconnaissons que des phrases comme « < La neige est 
blanche > sont vraies si et seulement si la neige est blanche » est 


31 Supra note 22 a la p. 16. 
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trivialement vrai. Mais, comme il n’y a pas de réalité externe par 
laquelle éprouver la couleur de la neige, ceci est la seule vérité que 
les langues peuvent fournir. « [TRADUCTION] [L]a totalité de telles 
phrases anglaises est seule a Actes iG l’étendue du concept de 
vérité en ce qui concerne l'anglais »”. 

Qu’est donc alors une langue, ou qu’est-elle susceptible de 
communiquer ? Elle peut seulement communiquer ce que ceux qui 
la pratiquent acceptent comme ayant du sens, tandis que le concept 
de langue, séparé de la réalité externe, devient essentiellement 
béhavioriste. Nous ne pouvons connaitre le sens des mots dans une 
langue qu’en observant si les réactions des pratiquants de cette 
langue sont uniformes face 4 un phénoméne particulier. A la vue 
d’un lapin dans la forét, des exclamations uniformes — « lapin » — 
nous disent quelque chose quant au sens de ce mot. Mais que nous 
dit-il exactement, de maniére a ce que nous soyons capables de le 
traduire correctement ou incorrectement ? 

La réponse de Quine a cette question est celle qui est la plus 
connue”. Posons qu’ il se référe 4 une « langue de la jungle » qui est 
totalement inconnue du traducteur éventuel. Nous avons donc 
affaire a une « traduction radicale ». En voyant ce que nous savons 
étre un lapin, le pratiquant de la langue de la jungle dit « gavagai ! ». 
Nous pourrions alors immédiatement conclure que le mot pour 
lapin dans la langue de la jungle est gavagai. Cependant, la réalité du 
monde des lapins est plus complexe. Le mot gavagai pourrait 
également étre la forme plurielle d’un mot désignant les parties d’un 
lapin attachées entre elles (ce serait une vision gastronomique du 
monde). La traduction, pour Quine, est dés lors indéterminée, 
puisque l'une et l'autre vues sont possibles et qu’il est concevable 
que différents manuels de traduction puissent étre élaborés, chacun 
correspondant 4 une perspective différente en rapport avec la 
complexité du « Sein » des lapins. La traduction ne peut, dés lors, 
jamais étre correcte, car nous ne pouvons jamais savoir si nous avons 


2 Ibid. 
* _W. Quine, Word and Object, Cambridge, M.LT. Press, 1960 a la p. 26 et s. 
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omis une perspective qui est essentielle aux yeux des pratiquants de 
la langue originelle. 

Nous avons dés lors un désincitant** a apprendre et a 
comprendre les différents schémas conceptuels (puisqu’ils sont soit 
identiques soit intraduisibles) et un désincitant* a traduire ce qui est 
traduisible, puisque nous ne pouvons jamais le faire correctement. 
Pourquoi alors les gens traduisent-ils ? Ils semblent le faire en raison 
d’une croyance que la traduction peut étre correcte. Ceci semble étre 
particuliérement le cas en droit et en sciences sociales, cela pourrait 
étre moins fréquent en littérature. La traduction peut étre percue 
comme étant correcte soit si elle représente adéquatement un 
concept pré-existant indépendant de la langue, soit, comme nous 
l’envisageons ici, un concept dépendant de la langue. Comment cela 
se fait-il et comment I’analyse de Quine échoue-t-elle dans sa 
présentation des vertus de la traduction ? Il semble qu’il y ait trois 
raisons pour lesquelles une traduction puisse étre considérée comme 
correcte. 

La premiére se rapporte aux chevauchements naturels de 
nombreuses langues du monde. En choisissant une langue de la 
jungle totalement inconnue, Quine a délibérément choisi un exemple 
de traduction radicale. La plupart des traductions ne le sont pas et 
sont facilitées par les emprunts et les interactions qui se sont 
produits entre la plupart des langues du monde. Les langues ne sont 
donc pas totalement séparées les unes des autres et, dans de 
nombreux cas, il apparait méme exagéré de parler de traductions. 
Un rendez-vous en frangais est un rendez-vous en anglais. Une table 
est une table. Chacun est une traduction correcte de l'autre; 
autrement dit, dans chaque langue c’est le méme mot, encore que 
leurs définitions, généralement admises ou techniques, dans I’une 
et l’autre langue, puissent étre différentes. Ainsi, en droit, nous 
avons, en tant que mots identiques composés exactement des mémes 
lettres dans le méme alphabet, en francais et en anglais : action, 
administration, adoption, association, compensation, constitution, 


4 Antonyme d’« incitant ». 
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crime, dissolution, domicile, filiation, formation, forum non 
conveniens (d'origine trop récente pour étre intégré), obligations, 
parent, partition, possession, prestation (nous oublions parfois 
'héritage commun), renvoi, restitution, servitude, signature, 
simulation, subrogation, succession et testament. Et ceci n'est qu’une 
liste trés partielle. Il y a également les mots presque identiques : 
capacity-capacité, devolution-dévolution, fault-faute, 
marriage-mariage, nullity-nullité, | presumption-présomption, 
property-propriété, transfer-transfert. Ainsi, dans la mesure ou nos 
langues partagent des héritages communs, nous parlons des langues 
en partie communes et la traduction peut, de maniére correcte, 
construire au départ de cette base commune. C’est pourquoi, en 
apprenant une nouvelle langue, nous apprenons toujours au départ 
ce qui nous est familier. 

La deuxiéme raison pour laquelle méme la traduction de 
concepts dépendants de la langue peut étre correcte tient au fait que 
la traduction correcte suppose de bien plus grandes expertise et 
connaissance linguistiques que celles supposées dans l’exemple 
rudimentaire proposé par Quine. Dans une situation idéale, on 
suppose que le traducteur est aussi familier avec les langues en 
cause que chacun des locuteurs avec sa propre langue. Si gavagai 
veut dire les partie attachées du lapin dans la langue originelle, 
pourquoi le traducteur ignorerait-il cette perspective propre aux 
lapins et ne traduirait-il pas correctement ? Nos perspectives, a 
chacun de nous, sont limitées et il en est de nombreuses dont nous 
ne savons rien. I] n’en résulte pas qu’un traducteur sera toujours ou 
méme souvent ignorant de celles que nous utilisons dans notre 
usage de la langue. Méme si nous n’avons pas de traducteur pour 
nous assister dans l’apprentissage d’une « langue de la jungle », nous 
pouvons devenir notre propre traducteur au fur et A mesure que 
notre connaissance de cette langue progresse. Nous pourrions méme 
la connaitre comme la parlerait un locuteur local et, dans ce cas, 
pourquoi notre traduction de la description verbale d’un gavagai ne 
serait-elle pas aussi précise que sa description originelle par le 
locuteur local ? Le degré de sophistication de la traduction augmente 
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d’autant plus qu’elle n’est pas littérale et les traducteurs actuels de 
langages juridiques ont généralement renoncé au transfert littéral 
dans la mesure ou il ne permet pas de communiquer adéquatement. 
Par le recours au transfert non-littéral, par le développement de 
néologismes, le traducteur exprime des perspectives que le transfert 
littéral ne permet pas. 

La sophistication de la traduction nous conduit a considérer 
une troisiéme raison de croire en son exactitude éventuelle. II est 
largement accepté, méme par Quine, que, confrontés aux difficultés 
de la traduction, nous pouvons apprendre une nouvelle langue sans 
rien en connaitre au préalable, a la maniére d’un jeune enfant qui 
apprend a parler”. Ceci serait, cependant, quelque chose de différent 
de la traduction, quelque chose qu’ il serait nécessaire d’entreprendre 
en raison de Il’échec ou du caractére inadéquat de la traduction. 
Comment, par contre, apprenons-nous une nouvelle langue, si 
celle-ci n'est pas notre langue maternelle ? Suspendons-nous, pour 
autant, notre connaissance de notre langue, de telle sorte que 
l’apprentissage d’une nouvelle langue est une seconde enfance ? Si 
cela pouvait étre le cas ! Nous renforcons au contraire notre nouveau 
savoir par une constante référence a notre langue et une traduction 
en direction de celle-ci. Quand nous traduisons quelque chose d’une 
langue étrangére, nous sommes toujours engagés dans une forme 
d’activité par couches ou dialectique. Nous recherchons une 
traduction facile, littérale, et nous utilisons méme les manuels de 
traduction auxquels Quine se référe. Nous vérifions cependant 
constamment cette traduction au départ de notre expérience en tant 
qu ’étudiant, de l’intérieur, de la langue étrangére. Nous traduisons 
le mieux et le plus correctement, lorsque nous savons que ce que 
nous disons dans le langage cible correspond au concept que nous 
avons appris, de I’intérieur, dans la langue originelle. Le processus 


5 Supra note 33 a la p. 47. Quine déclare que le processus est de ceux dans lesquels 
Vindividu peut « apprendre la langue locale directement comme le pourrait un enfant ». 
Comme indiqué dans la discussion qui suit ci-dessous, ce nest pas ainsi qu’une seconde 
langue est apprise et cette comparaison ne tient pas compte de la place de l’apprentissage 
de la langue dans le processus de traduction et vice-versa. 
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de traduction est étroitement lié au processus d’apprentissage, de 
l’intérieur, d’une seconde langue. 


III - CONCLUSION 


L’idée des concepts liés au langage est de celles qui 
découragent aussi bien la commensurabilité que la traduisibilité*. 
Tout en admettant ce concept, nous devons rester ouverts a la notion 
de différence et a la possibilité de commensuration*. Ni l'une ni 
l'autre ne sont exclues par la liaison au langage. La traduction est 
également possible d’une maniére qui peut étre qualifiée a la fois 
d’utile et de correcte. Cependant, en commensurant* et en 
traduisant, nous ne devons avoir recours a aucun standard externe 
ou universel au-dela de ceux que nous trouvons dans les objets de 
la commensuration et de la traduction. 
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LE GROUPE DE TRAVAIL SUR 
L’AMELIORATION DES SERVICES EN 
FRANCAIS AU SEIN DU SYSTEME 
JUDICIAIRE DU MANITOBA : OUTIL 
EFFICACE POUR FACILITER LE LONG 
PERIPLE MENANT DE LA PAROLE AUX 
ACTES EN MATIERE D’ADMINISTRATION 
DE LA JUSTICE DANS LES 
DEUX LANGUES OFFICIELLES 


Guy Jourdain’ 


L’auteur aborde dans un premier temps la 
conjoncture dans laquelle a été créé le 
Groupe de travail sur l’amélioration des 
services en francais au sein du systéme 
judiciaire du Manitoba. Il examine ensuite le 
mandat, la composition et le mode de 
fonctionnement propres au Groupe de 
travail. En dernier lieu, il se penche sur les 
réalisations de ce groupe et sur le travail 
qu’il lui reste a accomplir. 


The author begins with a description of the 
circumstances in which the Working Group 
on the Enhancement of French Language 
Services in Manitoba’s Judicial System was 
created. He then explains the Working 
Group’s mandate, composition and mode of 
operation. Lastly, he takes stock of its 
accomplishments and the work it has yet to 
do. 


I - INTRODUCTION 


Le théme choisi pour le colloque a immédiatement fait surgir 
dans mon esprit I’idée de consacrer ma communication au Groupe 
de travail sur l’amélioration des services en francais au sein du 
systéme judiciaire du Manitoba. Ce groupe de travail s’est en effet 
avéré un outil efficace grace auquel la justice et la langue francaise 


Directeur de I’Institut Joseph-Dubuc et coordonnateur de I’Association des juristes 


d’expression francaise du Manitoba. 


68 REVUE DE LA COMMON LAW EN FRANCAIS [Vol. 3 


se conjuguent de plus en plus a I’unisson dans notre province. 

J‘aborderai dans un premier temps la conjoncture dans 
laquelle le Groupe de travail a été créé. Aprés cette mise en situation, 
j/examinerai le mandat, la composition et le mode de 
fonctionnement propres au Groupe de travail. Je me pencherai en 
dernier lieu sur ses réalisations et sur le travail qu’il lui reste a 
accomplir. 


II - CONJONCTURE A L’ORIGINE DE LA MISE SUR 
PIED DU GROUPE DE TRAVAIL 


L’article 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba’ comporte des 
garanties constitutionnelles en matiére de _ bilinguisme 
parlementaire, législatif et judiciaire. Dans le Renvoi : Drotts 
linguistiques au Manitoba *, la Cour supréme du Canada s'est 
exprimée comme suit au sujet de la portée de l'article 23 : « L’objet 
de l’article 23 de la Loi de 1870 sur le Manitoba [...] est d’assurer aux 
francophones et aux anglophones I’accés égal aux corps législatifs, 
aux lois et aux tribunaux »’. 

Ainsi, l’‘administration de la justice est censée fonctionner a 
la fois en francais et en anglais dans notre province, depuis sa 
fondation méme. Toutefois, le bilinguisme judiciaire a été aboli 
illégalement pendant 90 ans et a été rétabli en 1979 grace a la célébre 
affaire Forest*. Or, puisque les Franco-Manitobains ont été habitués 
a la justice en anglais pendant prés d’un siécle, il va sans dire que 
redonner vie au bilinguisme de I’administration de la justice au pays 
de Louis Riel constitue une course a obstacles souvent essoufflante. 

Par ailleurs, dans la trilogie’ du 1° mai 1986 (a savoir les 


33 Vict., c. 3, reproduite dans L.R.C. 1985, app. II, n° 8. 
[1985] 1 R.C.S. 721. 

Ibid. a la p. 739. 

Manitoba (P.-G.) c. Forest, [1979] 2 R.C.S. 1032. 


La plupart des principes énoncés dans cette trilogie ont été infirmés par la Cour supréme 
du Canada dans I’arrét R. c. Beatilac, [1999] 1 R.C.S. 768, rendu le 20 mai 1999. 
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arréts Société des Acadiens du Nouveau-Brunswick®, MacDonald’ et 
Bilodeau*), la Cour supréme du Canada a constaté que les garanties 
linguistiques relatives au bilinguisme judiciaire comportent 
d’importantes lacunes. 

Le législateur fédéral a tenté de combler le plus possible ces 
lacunes en adoptant la Partie III de la Loi sur les langues officielles? et 
en bonifiant la Partie XVII du Code criminel"°. La Partie III de la Loi 
sur les langues officielles garantit aux justiciables le droit d’étre 
compris directement par les tribunaux fédéraux. La Partie XVII du 
Code criminel garantit aux justiciables le droit 4 une enquéte 
préliminaire et 4 un procés pénal tenus dans la langue officielle de 
leur choix. 

Au Manitoba, le gouvernement provincial a adopté en 1989 
une politique sur les services en francais qui a notamment pour objet 
de combler ces mémes lacunes en dehors des étapes bien précises de 
l’instance pénale visées par la Partie XVII du Code criminel. De plus, 
en 1991, le Premier ministre Filmon a annoncé que la mise en oeuvre 
de la politique sur les services en francais serait dorénavant fondée 
sur le principe de l’offre active. Durant la premiére moitié des 
années 1990, I’ Association des juristes d’expression francaise du 
Manitoba (AJEFM) a investi beaucoup de temps et d’énergie pour 
élaborer des recommandations visant a assurer l’application 
concréte, dans le domaine de la justice pénale, des principes 
généraux énoncés dans la politique provinciale sur les services en 
francais. Le document contenant ces recommandations est 
généralement connu sous le nom de « Rapport sur la réforme de la 
Cour provinciale ». 

En outre, le Commissaire aux langues officielles du Canada 
a rendu publique, en novembre 1995, l'étude intitulée L’utilisation 


Société des Acadiens c. Association of Parents, [1986] 1 R.C.S. 549. 
MacDonald c. Ville de Montréal, [1986] 1 R.C.S. 460. 

Bilodeau c. Manitoba (P.-G.), [1986] 1 R.C.S. 449. 

L.R.C. 1985 (4° supp.), c. 31. 

10 LR.C. 1985, c. C-46. 
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équitable du francais et de l'anglais devant les tribunaux au Canada”. 
Dans cette étude, le Commissaire faisait le point sur l’administration 
de la justice dans les deux langues officielles, dans chacune des 
provinces et dans chacun des territoires du pays, et il formulait des 
recommandations a l‘intention du gouvernement fédéral dans le but 
de corriger un certain nombre de carences. 

A la mi-février 1996, M™° Rosemary Vodrey, alors ministre de 
la Justice, a rencontré des représentants de la Société franco- 
manitobaine et de l’AJEFM, de méme que le Commissaire aux 
langues officielles du Canada, pour discuter du suivi qui devrait étre 
donné au rapport de l’AJEFM et a l'étude du Commissaire. 

En vue d’assurer le suivi nécessaire aux documents en cause 
et de résoudre divers problémes soulevés depuis bon nombre 
d’années relativement a l’administration de la justice dans les deux 
langues officielles, la ministre Vodrey a annoncé officiellement, le 
22 juillet 1996, la création du Groupe de travail sur l’amélioration 
des services en francais au sein du systéme judiciaire du Manitoba. 


Ill - MANDAT DU GROUPE DE TRAVAIL 


La ministre de la Justice a confié au Groupe de travail un 
mandat fort large constitué des éléments suivants : 


- examiner l’ensemble des questions qui ont donné lieu a des 
critiques au cours des années et qui n’ont pas encore été 
réglées, en ce quia trait a l’administration de la justice dans 
les deux langues officielles; 

- concevoir les mesures a prendre pour corriger les carences 
constatées; 

- dans tous les cas ot il s’‘avére possible de le faire, voir a la 
mise en Oeuvre a bréve échéance de ces mesures correctrices 
et s’adresser au besoin a qui de droit, au sein du ministére ou 


"Ottawa, Bureau du Commissaire aux langues officielles, 1995. 
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des tribunaux, pour obtenir les approbations nécessaires; 

- formuler des recommandations 4a |’intention du ministre de 
la Justice du Manitoba concernant les mesures correctrices 
nécessitant son approbation ou des modifications 
législatives. 


L’objectif fondamental que vise le Groupe de travail consiste 
en |’élaboration d’un cadre permettant la mise en oeuvre du principe 
de l’offre active en matiére de services en francais dans le domaine 
de l’administration de la justice, notamment a toutes les étapes du 
processus judiciaire, que ce soit en matiére civile ou en matiére 
pénale, et au cours de la phase pré-judiciaire en matiére pénale (plus 
particuliérement au moment de I’arrestation du justiciable par la 
police). 

Le cadre en cause viserait a créer un climat dans lequel les 
justiciables francophones se sentiraient parfaitement a l’aise de se 
servir de leur langue maternelle dans leurs contacts avec l'appareil 
judiciaire ou d’autres organes gouvernementaux actifs en matiére 
d’administration de la justice. En d’autres termes, il aurait pour objet 
d’assurer la normalisation du francais dans le domaine de 
‘administration de la justice au Manitoba. Par « normalisation », 
j entends le fait que l'emploi du francais dans ce domaine devienne 
une réalité normale, c’est-a-dire une partie intégrante du vécu 
quotidien des gens. 


IV - COMPOSITION DU GROUPE DE TRAVAIL 


Le Groupe de travail est actuellement composé des 
personnes suivantes : 


- M. Edmond LaBossiére, responsable du Secrétariat des 
services en langue francaise du gouvernement du Manitoba 
et président du Groupe de travail; 

- M® Marvin Bruce, sous-ministre adjoint au ministére de la 
Justice du Manitoba (Division des tribunaux); 
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M Robin Finlayson, sous-ministre adjoint au ministére de la 
Justice du Manitoba (Division des procureurs de la 
Couronne); 

M. Robert Giasson, directeur de l’administration des 
tribunaux; 

M”™* Laurel Repski, directrice du service des ressources 
humaines, au ministére de la Justice du Manitoba; 

M° Marc Tremblay, représentant du ministére de la Justice 
du Canada; 

M*° Michel Chartier, président du conseil d’administration de 
la Société franco-manitobaine; 

M® Antoine Hacault, président sortant de Il’ AJEFM; 

M* Guy Jourdain, secrétaire et coordonnateur de I’ AJEFM. 


De plus, M° Richard Tardif, conseiller juridique principal au 


Commissariat aux langues officielles du Canada, participe 
occasionnellement aux réunions du Groupe de travail, a titre 
d’ observateur. 


Par ailleurs, les personnes suivantes ont été membres du 


Groupe de travail 4 divers moments, mais n’en font plus partie : 


M* Allan Fineblit, alors sous-ministre adjoint au ministére de 
la Justice du Manitoba (Division des procureurs de la 
Couronne); 

M* Greg Yost, alors directeur général de la Direction de 
l’élaboration des politiques en matiére de justice pénale, au 
ministére de la Justice du Manitoba; 

M’ Michel Francoeur, alors conseiller juridique principal au 
sein du Groupe du droit des langues officielles, au ministére 
de la Justice du Canada; 

M* Rénald Rémillard, alors gestionnaire du secteur politique- 
juridique a la Société franco-manitobaine. 
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V - MODE DE FONCTIONNEMENT UTILISE PAR 
LE GROUPE DE TRAVAIL 


Le Groupe de travail s’est réuni pour la premiére fois le 
17 octobre 1996, notamment dans le but de préciser son mandat et 
ses méthodes de travail. Il a aussi convenu de ce qui suit : 


- l’AJEFM dresserait un bilan des diverses questions a étudier 
par le Groupe de travail; 

- tout au cours de ses travaux, le Groupe de travail 
convoquerait a ses réunions des personnes-ressources en 
mesure de lui fournir un éclairage additionnel relativement 
a des questions précises. 


Au cours des quelques réunions suivantes, le Groupe de 
travail s’est penché sur le bilan élaboré par I’ AJEFM et le ministére 
de la Justice du Manitoba a fait connaitre son point de vue 
relativement aux divers dossiers qui y étaient traités. 

Une fois accompli ce travail de base visant 4 permettre a ses 
membres de bien comprendre les tenants et les aboutissants des 
diverses questions a régler, le Groupe de travail a examiné chacune 
d’entre elles, a tour de réle, et a fait en sorte que les solutions 
retenues soient mises en application dans les meilleurs délais. 

Aprés chaque réunion, I’ AJEFM se chargeait de préparer un 
document intitulé Rapport d’étape provisoire qui faisait le point sur les 
problémes abordés et les solutions retenues depuis le début des 
activités du Groupe de travail. Il s’agissait en quelque sorte d’un 
inventaire qui évoluait de réunion en réunion, un peu selon le 
principe bien connu en droit constitutionnel de I’« arbre vivant ». 

Le Groupe de travail s’est réuni, généralement a des 
intervalles de six 4 huit semaines, et une atmosphere de collégialité 
s’est trés rapidement créée en son sein. Il a accueilli 4 ses reunions 
des représentants des services ou organismes suivants : 


- la Gendarmerie royale du Canada; 
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- le Service de police de la Ville de Winnipeg; 

- I’ Aide juridique du Manitoba; 

- les services correctionnels du Manitoba; 

- la Commission des droits de la personne du Manitoba; 

- le Curateur public du Manitoba; 

- Better Systems Initiative (projet de guichet informatique 
unique du gouvernement du Manitoba). 


Une fois qu’il a atteint un stade assez avancé dans la 
réalisation de son mandat, le Groupe de travail a rencontré M. Victor 
Toews, ministre de la Justice du Manitoba, pour solliciter 
l’approbation de ses recommandations. Le ministre Toews a donné 
son aval a la grande majorité d’entre elles et a toutefois précisé qu'il 
n était pas en mesure de se prononcer sur celles mettant en cause des 
modifications législatives, puisqu’elles devaient recevoir la sanction 
du caucus de son parti. 

Au cours de I’allocution qu’il a prononcée dans le cadre de 
la réunion tenue par le comité d’orientation du Programme national 
de l’administration de la justice dans les deux langues officielles 
(PAJLO), le 18 avril 1998, M®° Bruce MacFarlane, sous-ministre de la 
Justice du Manitoba, a annoncé officiellement que le ministére avait 
accepté bon nombre des recommandations du Groupe de travail, y 
compris celles visant la mise sur pied des projets-pilotes décrits 
ci-dessous. 

Soulignons enfin que le Groupe de travail a par ailleurs 
beaucoup bénéficié du fait que ses recommandations soient 
largement reprises par le juge Richard Chartier, dans son rapport 
concernant la bonification de la politique provinciale sur les services 
en francais. 
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VI - REALISATIONS DU GROUPE DE TRAVAIL 


A - Pierre angulaire de l’amélioration des services en francais 
dans le domaine de l’administration de la justice 


Le Groupe de travail est d’avis que la prestation de services 
judiciaires bilingues selon les modalités suivantes constituerait la 
meilleure méthode 4 utiliser en vue de réaliser I’ objectif fondamental 
qu'il s’est fixé : 


- l’offre en francais et en anglais d’une gamme compléte de 
services administratifs de la Cour du Banc de la Reine et de 
la Cour provinciale dans des points de service situés dans les 
districts bilingues ou, exceptionnellement, a proximité d’eux, 
et ce, a la fois dans les régions urbaines et rurales; 

- la création au sein de la Cour provinciale d’équipes 
entiérement formées de personnel bilingue qui entendraient 
ou traiteraient, dans les diverses localités situées dans les 
districts bilingues, les affaires (peu importe qu’elles se 
déroulent en frangais ou en anglais) reliées aux infractions 
commises dans les districts en question. 


En ce qui concerne les équipes de personnel bilingue créées 
au sein de la Cour provinciale, le Groupe de travail a recommandé 
que les modalités de fonctionnement suivantes soient retenues : 


- une équipe entiérement formée de personnel bilingue serait 
affectée en permanence 4a Saint-Boniface et s’occuperait de 
l’ensemble des affaires reliées aux infractions commises dans 
les districts bilingues de la ville de Winnipeg (soit les 
quartiers de Saint-Boniface, Saint-Vital et Saint-Norbert); 

- une équipe entiérement formée de personnel bilingue se 
rendrait une ou deux fois par mois dans diverses localités 
situées dans les districts bilingues a l’extérieur de Winnipeg 
et s’occuperait de I’ensemble des affaires reliées aux 
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infractions commises dans ces districts a l'intérieur d’un 
certain rayon; 

les services administratifs de la Cour provinciale (par 
exemple : possibilité de comparaitre devant un magistrat) 
seraient fournis dans les deux langues de maniére 
permanente a Saint-Boniface et dans les autres localités ou 
l’équipe itinérante bilingue se rendrait. 


Pour assurer la mise en oeuvre efficace d’un tel systéme, le 


Groupe de travail a en outre recommandé la mise sur pied de deux 
projets-pilotes, l'un en milieu urbain et l’autre en milieu rural (par 
exemple : Saint-Pierre-Jolys). Les projets-pilotes viseraient 4 mettre 
a l’essai les modalités énoncées ci-dessus quant au fonctionnement 
d’équipes bilingues au sein de la Cour provinciale et feraient aussi 
entrer en jeu les éléments suivants : 


la police ferait l’offre active de ses services en francais, 

notamment en prenant les mesures suivantes : 

- les policiers bilingues porteraient un insigne ou une 
épinglette indiquant qu’ ils parlent frangais; 

- les agents de police disposeraient des outils 
nécessaires (notamment d'outils informatiques) pour 
remplir la documentation pertinente en francais; 

les justiciables auraient accés aux services de Il’ Aide juridique 

en francais et 4 une liste d’avocats et d’avocates disposés a 

fournir des conseils juridiques en francais; 

les justiciables devraient pouvoir comparaitre devant un 

magistrat bilingue; 

les justiciables devraient pouvoir subir leur enquéte sur 

cautionnement en francais ou en anglais. 


De plus, les services suivants de la Cour du Banc de la Reine 


seraient offerts dans le cadre des projets-pilotes : 


services administratifs relatifs aux petites créances (dépét de 
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documents aux fins d’audiences tenues a Winnipeg); 
- mariages civils. 


Dans le cadre du projet-pilote qui sera mis sur pied dans une 
localité rurale, il est aussi prévu qu’un systéme de vidéo-conférence 
serait instauré de sorte que, dans le cadre de procédures d’urgence 
comme les enquétes sur cautionnement, les justiciables puissent 
demeurer physiquement présents au palais de justice ou au bureau 
de détachement de la Gendarmerie royale du Canada ot ils se 
trouvent. 

Comme je I’ai signalé ci-dessus, le ministére de la Justice a 
annoncé officiellement son accord de principe quant a ces projets- 
pilotes, lors de la reunion du comité d’orientation du PAJLO tenue 
en avril 1998. Le ministére de la Justice et l/AJEFM ont établi un 
partenariat dans le cadre duquel cette derniére assurera la direction 
des projets-pilotes. L’'AJEFM a donc tout récemment engagé une 
coordonnatrice qui a pour mandat de veiller a la bonne marche de 
ceux-Cci. 

Le gouvernement fédéral s'est engagé a payer la moitié des 
frais relatifs 4 la mise en oeuvre des projets-pilotes et il est disposé 
a affecter a cette fin la somme de 75 000 $ pendant I’exercice en 
cours. Pour sa part, le gouvernement du Manitoba étudie 
actuellement une demande de financement qui lui a récemment été 
soumise concernant les projets-pilotes. 


B - Autres recommandations acceptées ou mises en oeuvre 
par les autorités compétentes 


(1) Document intitulé Vers la consolidation des droits 
linguistiques dans l’administration de la justice au Canada 


Le ministre de la Justice du Manitoba a accepté I’ensemble 
des recommandations que le Groupe de travail a formulées a son 
intention en ce qui concerne la position 4 adopter relativement au 
document de travail élaboré par le ministére de la Justice du Canada 
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et intitulé Vers la consolidation des droits linguistiques dans 
l‘administration de la justice au Canada. 

Ainsi, le ministre a indiqué qu’ il était d’accord avec la grande 
majorité des propositions énoncées dans le document de travail en 
cause. Il a aussi exprimé le point de vue que, dans la mesure ot les 
ressources voulues sont essentiellement en place au Manitoba, il ne 
s’avérait pas nécessaire, dans le cas de notre province, de surseoir a 
la mise en oeuvre des recommandations formulées par le 
Commissaire aux langues officielles du Canada relativement aux 
questions suivantes : 


- les délais a respecter aux fins de la présentation d’une 
demande sous le régime de la Partie XVII du Code criminel; 

- la traduction de la preuve documentaire divulguée avant le 
procés ou présentée au cours du procés; 

- la compétence des interprétes judiciaires. 


(2) Mesures relatives a l’ensemble de l'appareil judiciaire 

2.1 Ressources humaines 

a) Juges 

i) Nombre minimum de juges bilingues au sein de chaque tribunal 


Le Groupe de travail recommande qu’un nombre minimum 
de juges bilingues soit fixé a l’égard de chaque tribunal judiciaire 
autant dans la législation fédérale que provinciale. 

Bien qu’il ne se soit pas prononcé sur l'a-propos d’établir un 
tel nombre minimum par voie législative, le gouvernement du 
Manitoba a récemment nommé le juge Glenn Joyal a la Cour 
provinciale, aprés avoir tenu un concours visant expressément a 
pourvoir un poste désigné bilingue. Depuis la nomination en cause, 
la Cour provinciale du Manitoba compte trois juges en mesure de 
présider des audiences dans I’une ou I’autre des langues officielles. 
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li) Représentant francophone au sein du comité provincial de 
nomination des juges 


Le Groupe de travail recommande que la Loi sur la Cour 
provinciale soit modifiée de sorte A prévoir qu’une personne 
nommeée par le ministre provincial de la Justice a partir d’une liste 
de trois candidats soumise par le président de I’ AJEFM siége au 
Comité de nomination des juges, dans tous les cas ot un concours 
est organisé pour doter un poste bilingue. 

Bien qu’il entretienne certaines réserves quant a l’a-propos 
de nommer un membre du comité a partir d’une liste de candidats 
soumise par l’AJEFM ou tout autre groupe semblable, le 
gouvernement du Manitoba reconnait que le comité de nomination 
devrait compter un représentant de la collectivité francophone. 
D’ailleurs, dans le cadre du concours mentionné ci-dessus, les trois 
non-juristes nommeés au comité de sélection par le gouvernement du 
Manitoba parlaient couramment le frangais et l'anglais. 


iii) Formation linguistique 


Le Groupe de travail recommande que le gouvernement du 
Manitoba s’adresse au gouvernement du Canada et au 
Commissariat a la magistrature fédérale pour demander que la 
formule de financement applicable 4 la formation linguistique 
dispensée aux juges de nomination provinciale soit modifiée de sorte 
a couvrir les frais se rattachant aux cours particuliers donnés au lieu 
de travail des juges. 

Le gouvernement du Manitoba accepte la recommandation 
formulée par le Groupe de travail et a amorcé des négociations avec 
le gouvernement du Canada et le Commissariat 4 la magistrature 
fédérale. 


22° “LRM. 1987, ¢. C275. 
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b) Avocats et avocates 


Le gouvernement du Manitoba accepte la recommandation 
formulée par le Groupe de travail selon laquelle il devrait continuer 
a collaborer avec l'Institut Joseph-Dubuc et d’autres organismes 
quant a l’offre de programmes de terminologie juridique francaise 
et de perfectionnement juridique en francais. 


c) Auxiliaires de la justice 
i) Nombre de postes bilingues 


Le Groupe de travail recommande au gouvernement du 
Manitoba de prendre les mesures nécessaires afin que le personnel 
bilingue soit déployé, a la fois sur le plan des points de service et des 
horaires de travail, pour favoriser le plus grand accés possible aux 
services en francais. 

Le gouvernement du Manitoba est résolu 4 doter un nombre 
suffisant de postes désignés bilingues et a déployer son personnel 
bilingue de la maniére la plus judicieuse possible. 


ii) Formation linguistique 


Le Groupe de travail recommande que la Division des 
tribunaux au sein du ministére de la Justice du Manitoba, en 
collaboration avec I'Institut Joseph-Dubuc, offre aux auxiliaires de 
la justice occupant des postes désignés bilingues au moins une demi- 
journée de formation en terminologie juridique francaise par année. 

Le gouvernement du Manitoba accepte la recommandation 
en cause. 
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2.2 Ressources documentaires 


a) Transcriptions 


La Direction des transcriptions au sein de la Division des 
tribunaux a récemment adopté une politique selon laquelle les frais 
facturés aux justiciables pour les transcriptions bilingues ne tiennent 
pas compte de l’augmentation de volume attribuable a la prestation 
des services d’interprétation. II s’agit d’une politique qui a été 
extrémement bien recue chez les praticiens et les praticiennes du 
droit. 


b) Outils de sensibilisation 


Dans le cadre de l’entente Canada — Manitoba sur la 
promotion des langues officielles, le gouvernement du Manitoba et 
le gouvernement du Canada ont versé a I’ AJEFM une subvention de 
50 000 $ aux fins de Il’élaboration d’un CD-ROM qui vise a 
sensibiliser la population franco-manitobaine et les fonctionnaires 
oeuvrant dans le domaine de l’administration de la justice a la 
prestation de services en francais par les tribunaux et les autres 
organes gouvernementaux actifs dans ce domaine. 


(3) Mesures relatives a la Cour d’appel 


L’ AJEFM soutient que certaines dispositions contenues dans 
la Partie III des Régles de la Cour d’appel du Manitoba sont inopérantes, 
puisqu ‘elles prescrivent l’application dans certaines circonstances de 
l'unilinguisme judiciaire obligatoire et sont donc incompatibles avec 
la garantie de bilinguisme judiciaire prévue a l'article 23 de la Loi de 
1870 sur le Manitoba. 

Dans le cadre d’une réunion organisée grace a l'aide du 
Groupe de travail, les représentants de Il’ AJEFM ont été en mesure 
de faire connaitre leurs préoccupations aux juges de la Cour d’appel 
et en sont arrivés a un accord de principe avec eux. 
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(4) Mesures relatives aux tribunaux de premiere instance 


4.1 Droit pénal 


a) Procédure a suivre au moment de I’arrestation 


Le ministére de la Justice du Manitoba accepte la 
recommandation formulée par le Groupe de travail selon laquelle il 
devrait fournir aux corps policiers de la province des lignes 
directrices précises sur l’application du principe d’offre active en 
matiére de services en francais. 


b) Procureurs de la Couronne 


Le ministére de la Justice du Manitoba a récemment doté 
deux postes de procureur de la Couronne bilingue a Winnipeg. 

Le ministére s’est aussi engagé a pourvoir d’autres postes de 
procureur de la Couronne bilingue, en fonction des besoins auxquels 
donneront lieu les projets-pilotes. 


4.2 Droit civil et droit de la famille 


a) Interrogatoires préalables et interrogatoires de déposants 
d’affidavit 


Depuis octobre 1995, le gouvernement du Manitoba fournit, 
sur demande et sans frais, des services d’interprétation dans le cadre 
d’interrogatoires préalables et de contre-interrogatoires de 
déposants d’affidavit. Etant donné I’absence de sténographes 
judiciaires bilingues au Manitoba, le gouvernement se charge aussi 
de fournir les services d’un auditeur officiel qui a pour fonctions de 
présider la séance et de s’assurer que les débats sont enregistrés de 
maniére appropriée. Les parties peuvent ensuite obtenir la 
transcription des débats, étant entendu que les frais facturés a cet 
égard ne tiennent pas compte de l’augmentation de volume 


2000] Le groupe de travail 83 


attribuable 4 la prestation des services d’interprétation. 

Depuis l’annonce de cette politique, la Division des 
tribunaux en a raffiné les modalités d’application avec l’appui du 
Groupe de travail. Il s’agit 4 nouveau d’une politique qui a été 


extrémement bien recue chez les praticiens et les praticiennes du 
droit. 


b) Audiences présidées par des conseillers-maitres 


Jusqu’a récemment, aucun conseiller-maitre de la Cour du 
Banc de la Reine ne parlait couramment le francais et l’anglais. 

Peu aprés sa mise sur pied, le Groupe de travail avait 
recommandé la nomination d’un conseiller-maitre bilingue 
possédant les compétences requises pour entendre 4 la fois des 
causes en droit civil et en droit de la famille (plus particuliérement, 
dans ce dernier cas, en matiére d’exécution d’ordonnances 
alimentaires). 

Le gouvernement du Manitoba a nommé M* Carol Sharp au 
poste de conseiller-maitre. Elle parle couramment le frangais et 
l'anglais et posséde une vaste expérience dans le domaine du droit 
de la famille. 


VII - TRAVAIL DEMEURANT A ACCOMPLIR 


A - Régles de procédure des tribunaux 


Le Groupe de travail recommande que les directives établies 
par la Division des tribunaux du ministére de la Justice du Manitoba 
relativement aux services de traduction et d’interprétation 
deviennent obligatoires et soient incorporées dans les Régles de la 
Cour d’appel et de la Cour du Banc de la Reine et dans une directive 
de la Cour provinciale. A ce sujet, le Groupe de travail recommande 
aussi que la pratique d’accorder d’office une prorogation des délais 
aux fins de la traduction de documents soit codifiée dans les régles 
de la Cour du Banc de la Reine. 
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Il recommande en outre que les régles de procédure de la 
Cour du Banc de la Reine soient modifiées de sorte a codifier la 
pratique actuelle selon laquelle le gouvernement fournit a ses frais 
des services d’interprétation aux fins des interrogatoires préalables 
et des interrogatoires de déposants d’affidavit qui se déroulent 
entiérement en francais ou a la fois en francais et en anglais. 

Il recommande enfin que les régles de procédure des divers 
tribunaux de premiére instance soient modifiées de sorte a codifier 
la politique réecemment adoptée par la Direction des transcriptions 
au sein de la Division des tribunaux, selon laquelle les frais facturés 
aux justiciables pour les transcriptions bilingues ne tiennent pas 
compte de l’augmentation de volume attribuable a la prestation des 
services d’interprétation. 

Le Groupe de travail s’est engagé a soumettre des mémoires 
détaillés a ce sujet auprés de la Cour d’appel, de la Cour du Banc de 
la Reine et de la Cour provinciale. 


B - Modifications législatives 


Le Groupe de travail s’est engagé a soumettre au ministre de 
la Justice des mémoires a l’appui des mesures législatives suivantes : 


- garantie dans la législation pertinente d’un nombre 
minimum de juges bilingues au sein de chacun des 
tribunaux judiciaires de la province; 

- garantie dans la Loi sur la Cour provinciale d’un ou plusieurs 
postes réservés a des représentants de la communauté 
francophone, au sein du comité de nomination des juges; 

- garantie dans la Loi sur la preuve au Manitoba’ portant que les 
témoignages fournis au cours d’une instance (y compris dans 
le cadre d’interrogatoires préalables ou de contre- 
interrogatoires de déposants d’affidavit) d’un tribunal 


»  L.R.M. 1987, c. E150. 
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judiciaire ou quasi-judiciaire doivent étre recus, enregistrés 
et transcrits dans la langue officielle utilisée par le témoin. 


C - Mesures relatives aux organismes autres que les 
tribunaux judiciaires 


Le Groupe de travail devra se pencher plus a fond sur les 
services offerts par divers organismes qui ne constituent pas des 
tribunaux judiciaires et qui oeuvrent en matiére d’administration de 
la justice. Signalons les organismes suivants, parmi d'autres : 


- le ministére de la Justice du Manitoba (services autres que 
ceux offerts par la Direction des procureurs de la Couronne); 

- le Bureau des titres fonciers et le Bureau d’enregistrement 
des sretés relatives aux biens personnels; 

- l’Office des compagnies; 

- le bureau du médecin-légiste (chargé des enquétes médico- 
légales). 


D - Mise en oeuvre des recommandations déja acceptées 


Le Groupe de travail a encore fort a faire pour s’assurer de la 
bonne mise en oeuvre des recommandations déja acceptées. Citons 
a titre d’exemple les recommandations portant sur les questions 
suivantes : 


- création d’équipes entiérement formées de personnel 
bilingue au sein de la Cour provinciale et mise sur pied de 
projets-pilotes; 

- formation linguistique des juges et des auxiliaires de la 
justice; 

- élaboration de lignes directrices a l’intention des corps 
policiers. 
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E - Réle consultatif permanent 


Les membres du Groupe de travail se sont rapidement rendu 
compte que celui-ci constituait un excellent forum de discussion 
permettant aux représentants des gouvernements et de la commu- 
nauté francophone de mieux comprendre leur réalité réciproque et 
de concevoir ensemble des solutions pratiques et réalisables. 

Dans la mesure ow l’existence d’un tel forum demeurera 
toujours pertinente, il est souhaitable que le Groupe de travail joue 
un réle consultatif permanent auprés du ministére de la Justice, 
quitte bien stir a ce que la fréquence de ses réunions diminue. 
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Justice, d’avoir pris l’initiative si fructueuse de mettre sur pied le 
Groupe de travail. Je désire également exprimer ma gratitude aux 
fonctionnaires du ministére de la Justice et du Secrétariat des 
services en langue francaise qui ont recommandé a la ministre de 
créer le Groupe de travail. 
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ans. Chacun donne le meilleur de soi et, j’en suis convaincu, ressort 
grandi de cette expérience. 
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LEX-ICOGRAPHIE MERCATORIA' 


Nicholas Kasirer’ 


Que le phénoméne soit réel ou imaginaire, le développement 
d'une culture commerciale a l'échelle mondiale pour le droit est 
souvent décrit par les juristes comme florissant et, en général, cette 
description nous est livrée en langue anglaise. Pour certains 
commentateurs, la langue anglaise et le droit anglo-américain 
agissent de concert dans une espéce de complot qui vise la 
transformation et, la ow il s'avére nécessaire, la traduction de la lex 
mercatoria dans une law merchant anglicisée. On comprend, par 
exemple, pourquoi dans certains pays de droit civil, les opposants 
a la dite globalisation du droit se font les champions du savoir local 
et accusent les carpetbaggers de leur pays d'avoir perdu leur latin. 
Cette attitude n'est pas tout simplement le reflet d'un isolationnisme 
juridique : le caractére vivant du droit provient en partie de ses 
attaches culturelles et on peut légitimement s'interroger, par 
exemple, sur la place de la diversité linguistique dans le droit 
commercial transnational. Le lien qui existe entre la langue et la 
culture explique pourquoi quelques comparatistes identifient la 
diversité linguistique comme un obstacle a l'uniformisation du droit. 
Par contre, il y a d'autres chercheurs qui, sans aller jusque-la, 
remettent plutét en question l'idée que le droit transnational doit 
étre exprimé dans une seule langue. Dans cette derniére catégorie, 
on peut ranger les auteurs de l'excellent texte francais des Principes 
du droit européen du contrat’. Leur travail mérite un examen attentif 


1 Résumé de Jarticle paru en langue anglaise dans (1999) 47 American Journal of 
Comparative Law 653 a 676. Ce texte a d’abord été présenté au colloque « Harmonisation 
et dissonance : Langues et droit au Canada et en Europe » en mai 1999. 
Professeur a la faculté de droit et directeur du Centre de recherche en droit privé et 
comparé du Québec de l'Université McGill. 

2 Isabelle de Lamberterie, Georges Rouhette et Denis Tallon (dirs), Les principes du droit 
européen du contrat : L’exécution, l’inexécution et ses suites, Paris, La documentation 
francaise, 1997. 
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comme expression de l'idée que le droit transnational peut et doit 
évoluer dans plusieurs langues, notamment en francais. 

Le professeur Kasirer étudie le texte francais des Principes a 
titre de fonds lexical pour le droit des contrats et identifie le 
processus de son élaboration comme un moment important dans le 
développement d'un vocabulaire juridique bilingue pour le droit 
transnational européen. Le succés avec lequel les rédacteurs de cet 
ouvrage ont « dit le droit » en francais nous confirme que le 
vocabulaire du droit européen des contrats ne dépend ni d'une seule 
langue ni d'une seule tradition juridique; comme le droit 
transnational lui-méme, ce vocabulaire n'est redevable 4 aucun 
maitre sauf, peut-étre, la coutume. Multi-systémique et tout sauf 
univoque, le droit européen des contrats n'est certainement pas 
monopolisé par « une version linguistique » des Principes. 
L'expérience de rédiger les textes francais et anglais a partir d'une 
seule intention législative, au Canada et ailleurs, nous encourage a 
voir le droit formel autrement : on pourrait méme affirmer qu'il n'est 
ni textuel, ni linguistique dans son expression fondamentale. La 
publication du texte francais des Principes nous rappelle de maniére 
trés élégante que la diversité linguistique fait partie de la culture du 
droit transnational en Europe, quel que soit son avenir. 
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HARMONIE ET DISSONANCE DANS LE 
LANGAGE ET LE DROIT DU COMMERCE 
INTERNATIONAL: A PROPOS DE 
LA NOTION DE TROC! 


Kamel Khiari’ 


Malgré sa présence sous différentes formes 
dans les échanges internationaux, le troc n'a 
pas — contrairement a la vente — retenu 
une grande attention en  matiére 
d’harmonisation de ses régles. Il se présente, 
a cet effet, comme un bon exemple de 
dissonance dans le langage et le droit du 
commerce international. 


In spite of its use in various forms in 
international exchanges, barter — contrary 
to sale — has not drawn much attention as 
regards harmonisation of its rules. It is 
presented, for this purpose, as a good 
example of dissonance in the language and 
law of international trade. 


Nous sommes en train de vivre une transformation qui va 
recomposer la politique et l'économie du siécle a venir. Il 
n’y aura plus de produits et de technologie nationales, 
plus de grandes firmes nationales, plus d’industries 
nationales. II n’y aura plus d’économies nationales, au 
sens du moins ou nous comprenons ce concept. 


Robert Reich? 


Devrait-on ajouter : plus de droit national, au sens du moins 
ow nous pouvons, également, comprendre ce concept ? A savoir un 
ensemble de régles non pénétrées par les dispositions des 
conventions multilatérales venues « remplacer le contenu des droits 
internes en créant de nouvelles régles de droit, [et plus généralement 


1 Ce texte est une adaptation d’un extrait d’une partie de la thése de doctorat de I’auteur, 
publiée sous le titre « Les contrats internationaux de compensation » dans la Collection 
Les Cahiers de I'Institut québécois des hautes études internationales, Québec, 1996. 


Professeur agrégé, Ecole de droit, Université de Moncton. 


L’économie mondialisée, Paris, Dunod, 1993 a la p. 12. 
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compléter] les droits nationaux en les harmonisant x 

Outil d’encadrement de ce processus, présenté comme 
« vital » et « incontournable », qu’est la globalisation des économies, le 
droit des échanges commerciaux internationaux — qui nous 
intéresse ici — connait, en effet, lui également, sa « mondialisation ». 
Par le recours a des techniques, qui lui sont propres, il ne semble pas 
poursuivre d’autre objectif que celui de participer, a sa facon, a la 
construction de ce village planétaire évoqué par Marshall McLuhan. 

Des régles d’organisation mondiale des échanges du Gatt- 
OMC, dont les domaines de couverture ne cessent de s’étendre, a 
celles spécifiques aux relations de caractére privé par le biais, 
notamment, du droit uniforme, lI’encadrement juridique du 
commerce international se situe de plus en plus — au-dela de la 
distinction toute pédago-théorique entre le droit international 
économique et le droit du commerce international — dans une 
« perspective unitaire imposée par la mondialisation des échanges »*. 

Instrument d’adaptation aux nouvelles réalités, le droit 
s‘harmonise et s’uniformise afin, selon certains, « de fournir les 
régles et les principes juridiques aptes a favoriser la sécurité, la 
loyauté et la justice dans les relations commerciales »’, mais dans le 
cadre, faut-il le préciser, de cette nouvelle économie dont les sources 
d’allergie sont tout ce qui peut rappeler le qualificatif national : Etat, 
frontiéres, souveraineté. 

Beaucoup de chemin a été parcouru dans cette voie de 
’harmonisation/uniformisation et spécialement dans le domaine 
qui a retenu notre attention ici, celui des modes de transmission des 
droits. Ainsi en est-il de la vente qui a recu, depuis de longues 
années déja, toute l’attention avec Il’adoption de plusieurs 
conventions internationales. Tel n’est cependant pas le cas d’une 
autre technique qui a, quant a elle, totalement échappé jusqu’ici a 


Gourion, P.-A. et G. Peyrard, Droit du commerce international, Paris, L.G.D.J., 1997 a la 
p. 54. 

J.-M. Jacquet et P. Delebecque, Droit du commerce international, Paris, Dalloz, 1997 a la p. 2. 
° Ibid. ala p. 3. 
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cette uniformisation. II s’agit du troc. Considéré comme I’ancétre de 
la vente, cette technique est pourtant bien présente dans les 
échanges internationaux, au point ot la CNUDCI a senti le besoin 
d’élaborer en 1992 un Guide juridique sur les opérations internationales 
d’échanges compensés ow le troc occupe une place de choix’. 

Ayant échappé jusqu’ici au rouleau de I’uniformisation- 
harmonisation, le troc se présente donc, comme nous le verrons dans 
les pages qui suivent, comme un exemple de dissonance dans la 
langue et le droit du commerce international. 


1. Qualification juridique du troc 


Si son acception dans le langage économique ou 
journalistique ne souléve aucune difficulté — on utilisera toujours 
ce terme pour désigner les opérations commerciales d’ot est exclue 
la monnaie — le troc pose, par contre, au plan juridique, un 
probléme de qualification, laquelle, a l’évidence, est indispensable 
a la détermination du régime juridique qui lui est applicable’. 

Se distinguant dans les systémes civilistes tant du contrat de 
vente (inexistence d’un prix) que de la donation (absence d’intention 
libérale) le troc se rattache plutét au contrat d’échange, défini comme 
« celui par lequel les parties se donnent respectivement une chose 
pour une autre »®. S’il se différencie de la vente, en ce qu’il ne fait pas 
intervenir de prix mais deux choses, il sen rapproche, cependant, 
pour ce qui est du régime qui lui est applicable. 

Ayant précédé historiquement la vente — ce qui a poussé 
certains auteurs a qualifier cette derniére de simple modalité de 


6  Lequel constitue une des formes contractuelles de ce qui est indifféremment dénommé 
échanges compensés, commerce de compensation, commerce de contrepartie ou encore commerce 
lié. Les autres principales formes étant : le contre-achat (counterpurchase), l’achat-en-retour 
(Buy-Back) et I’ Offset. 

7 Le troc, sous cette dénomination est, en effet, totalement ignoré, par exemple, du droit 
civil. Ce qui n’est pas le cas des pays de Common Law ot c’est le méme vocable Barter 
qu'on retrouve aussi bien dans le langage des économistes que dans celui des juristes. 

8 Art. 1702 du Code civil francais. Le Code civil algérien et le Code civil du Québec en traitent 
respectivement aux articles 413 et 1798. 
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l’échange’ — tout le droit qui lui est rattaché est dominé par le 
paralléle avec celie-ci. Cet état de fait n’a pas manqué, en effet, d’étre 
dénoncé par la doctrine civiliste qui y décéle un illogisme du 
législateur de 1804 qui « au lieu d’édicter les régles de l’échange et 
d’y faire référence pour la vente, procéde de fagon inverse »”. 

Cette catégorie juridique n‘a, en effet, trouvé place dans le 
Code Napoléon que dans six articles (1702 4 1707) dont I’un d’eux 
(1707), pour marquer cette dépendance a l’égard du régime de la 
vente, précisera que « toutes les autres régles prescrites pour le 
contrat de vente s’appliquent d’ailleurs a l’échange »”’. 

C’est la méme philosophie qu’on retrouve, par ailleurs, en 
droit anglais ou, en effet, « the contract of barter is assimilated to the 
contract of sale as far as the terms implied by the law into the 
contract are concerned »”. 

Le droit américain semble, quant a lui, confondre totalement 
les deux catégories juridiques. Le Uniform Commercial Code 
S. 2-304(1) précise clairement, en effet, que dans le contrat de vente 
« the price can be made payable in money or otherwise », ce qui, a 
juste titre, a fait conclure 4 un éminent juriste de common law « [...] a 
contract of barter is thus a contract of sale in american law »”. 

Quand il n’y a pas une totale assimilation des deux 
catégories juridiques, comme dans I’exemple précité, la dépendance 
est, cependant, tellement grande que certaines législations, comme 
celle de l’Algérie, n’hésitent pas a indiquer « [...] que chacun des 
co-€changistes est considéré comme vendeur de l'objet donné en 


H., L. et J. Mazeaud, Lecons de droit civil, t. 3, vol. 2, principaux contrats, 4° édition par 
M. de Juglart, Paris, Monchrestien, 1967, n°. 1030. 

B. Soussi-Roubi, « Le contrat d’échange » (1978) 77, Rev. Trim. Dr. Civ. a la p. 259. 

Les Codes civils d’Algérie et du Québec préciseront, respectivement, quant A eux : 

- « Les dispositions relatives a la vente s’appliquent a I’échange dans la mesure ou la 
nature de ce contrat le permet... » (art. 415 du C.c.a.). 

- « Les régles du contrat de vente sont, pour le reste, applicables au contrat d’échange. » 
(art. 1798 du C.c.Q.). 

Schmitthoff's Select Essays on International Trade Law, par Chia-Jui Cheng, Londres, 
Martinus Nijhoff Publishers, Graham & Trotman Ltd., 1988 a la p. 425. 

® Ibid. Ala p. 424. 
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échange et acheteur de I’ objet recu »"*. 
Tout autant, en effet, que le contrat de vente, le contrat de 
troc se présente comme : 


- translatif de droits (et méme doublement). 
- commutatif : le principe d’une équivalence y prévaut également. 
- synallagmatique et a titre onéreux. 


Ce type de contrat va donc relever des régles de la vente 
relatives au consentement et au régime de la chose. II en sera ainsi 
de caractére consensuel, de la capacité, des garanties d’éviction et 
des vices cachés. Le contrat de troc garde, cependant, son originalité 
aussi bien par rapport a la vente que par rapport aux contrats 
innomeés. 


2. Particularités du troc 
2.1 Particularités du troc par rapport a la vente 


Se formant de la méme maniére et ayant les mémes 
caractéres essentiels, évoqués ci-dessus, que la vente, le troc se 
distingue, cependant, de celle-ci en ce qu'il n‘implique pas de prix, 
soit la valeur d’un bien en termes monétaires, mais deux choses. 
Ainsi les définitions suivantes données respectivement par le Code 
civil du Québec et par celui d’ Algérie” : 


- Le Code civil du Québec : les « [...] parties se transmettent 
respectivement la propriété d’un bien, autre qu’une somme 
d'argent. » (article 1795). 


- Le Code civil algérien : les parties « [...] s‘obligent réciproquement a 
transférer I’un a l'autre la propriété d’un bien autre que I’argent » 
(article 413). 


4 Article 416 du Code civil algérien. 
15 Le Code civil francais en traite a son article 1702. 
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Si la monnaie est totalement exclue du champ du troc en tant 
qu objet principal d’échange, elle est cependant toujours admise 
dans cette catégorie juridique en tant que simple soulte. 

Il arrive, en effet, qu'une « [...] partie qui recoit la chose dont 
la valeur est supérieure s’engage, le plus souvent a compenser cet 
avantage en s’obligeant a remettre en plus du bien qu’elle donne en 
échange une certaine somme d’argent »’®, qui constitue donc la 
soulte. 

La question qui va se poser ici est celle de savoir quelle 
qualification apporter a ce type d’opération. S’agit-il d’un échange 
ou d’une vente ? 

La réponse dépend, en fait, de l’importance de cette soulte. 
Pour que le contrat conclu entre les parties demeure un échange, il 
ne faudrait pas que la soulte apparaisse comme l'objet principal du 
contrat, sinon, elle transformera ce dernier en vente”. La 
qualification appartient au juge” lequel devra, obligatoirement, 
intégrer la convention dans I’une ou I’autre de ces deux catégories 
juridiques. 

Le contrat d’échange ne saurait étre, en effet, les deux a la 
fois, un échange et une vente. Sa qualification, comme celle de tous 
les contrats dits complexes est exclusive. 

Si elle consiste toujours en une somme d'argent, cette soulte 
peut, cependant, a la suite d’un accord entre les partenaires, ne pas 
étre versée a l’autre partie directement sous cette forme, mais 
entrainer le paiement d’une prestation dans une opération donnée. 
Il en est ainsi, par exemple, du paiement des frais de l’opération 
d’échange par une seule partie, alors que ceux-ci incombent 
normalement aux deux”. 

On peut considérer, dans le méme sens, l’exemple du 
paiement par l’un des co-échangistes de la totalité des frais 


'® P. Godé, « Echange » (8/1990) 15 Juris-classeur notarial a la p. 5. 
” Civ. 36, 15 mars 1977, Bull. civ. III, n°. 120. 


Cass. civ. III, 26 juin 1973 : Bull. civ. III, n°. 436, Rev. trim. dr. civ. 1974, 145, observ. 
Loussouarn. 


Cass. req. 10 mai 1865, D.P. 65, 1, 370, cité par P. Godé, supra note 16. 
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d’assurance ou de transport, normalement, 1a aussi, a la charge des 
deux, et qui viendraient compenser la différence de valeur entre les 
objets échangés. 

S’il se distingue de la vente en tant que telle, en ce qu’il ne 
comporte pas de prix, le troc se distingue également d’un autre type 
d’opération qui se pratique beaucoup au niveau international et que 
le langage journalistique ou économique présente sous le nom de 
troc ou de debt for goods” et qui, juridiquement, constitue, a notre 
avis, une vente suivie d’une dation en paiement. Celle-ci consiste pour 
les parties a prévoir « que celle qui recevrait un bien devrait payer 
un prix, mais qu’elle pourrait se libérer en remettant autre chose »”, 

L’illustration de cette situation se retrouve dans I’exemple 
d’un pays comme I'Irak qui ne pouvant plus, pour cause de guerre, 
honorer ses paiements dans les années 1980, a, avec l'accord de ses 
créanciers, livré la contre-valeur en pétrole. On peut citer, également, 
l’exemple de la Bulgarie qui a accepté, en contrepartie du paiement 
par l’Irak des armes qui lui ont été vendues avant 1990, de se faire, 
notamment, livrer 35 millions de barils de pétrole”. 

Ce type de contrat se rapproche de la vente mais ne saurait 
lui étre assimilé totalement” : 


- Le régime juridique qui lui est applicable est celui de la vente pour 
ce qui est de la capacité des parties, la garantie due par le vendeur, 
la rescision pour lésion, le droit de préemption, la publicité et le 


” Voir par ex. Produce Studies, Third World Countertrade : Analysis of 1,350 Deals Involving 
Developing Countries, 1989-1987, par S.F. Jones et A. Jagoe, Ne Berry (G.B.), Produce 
Studies, 1988 a la p. 127 : cette formule y est définie comme « a transaction in which 
debtor countries offer goods or services for export to the debt holder to cover full or part 
payment of the outstanding debt ». 

1 P. Godé, supra note 16 a la p. 6. 

2 Cet arrangement, qui a été conclu en 1994, doit entrer en vigueur dés la fin de I’embargo 
imposé a I’Irak par l'ONU 4 la suite de la guerre du Golf. Voir Jeune Afrique [Paris], 
mai-juin 1994, n°. 1742 a la p. 78. 

2 P. Malaurie et L. Aynés, Droit civil : les contrats spéciaux, 3° éd., Paris, Cujas, 1989, n°. 70. 
[ci-aprés contrats spéciaux, 1989]. Le nouveau Code civil du Québec classe ce contrat parmi 
les « contrats apparentés a la vente » au méme titre que l’échange et le bail a rente (t. 2, 
Chap. 1, sect. II). 
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- Mais la dation en paiement s’éloigne de la vente en ce que non 
seulement elle ne confére pas a son auteur le privilége du vendeur, 
mais qu’en plus, et surtout, elle implique un transfert de propriété 
immédiat” (celui-ci pouvant étre retardé dans la vente) : l’absence 
de ce transfert immédiat va, en effet, la transformer en une promesse 
de dation en paiement « qui peut s’‘analyser comme une novation pure 
et simple par changement d’objet »”’. 

Avant de clore cet exposé sur les particularités du troc, il y a 
lieu d’indiquer, également, que la régle propre a la vente voulant 
que « tout pacte obscur ou ambigu s’interpréte contre le vendeur »” 
ne trouve pas application dans le contrat d’échange étant donné que 
les deux co-permutants sont placés ici dans une méme situation. 

Cette régle est d’importance, surtout pour les pays du Sud, 
lesquels habitués a leur position d’acheteurs pourront ignorer la 
nécessité pour eux d’éloigner toute forme d’ambiguité dans les 
conventions qu’ils sont amenés a signer. Car, dans les contrats de 
troc, il faut le rappeler, il n’y a pas, en effet, un vendeur et un 
acheteur mais deux co-permutants qui sont appelés, chacun leur 
tour, a assumer la double charge de fournisseur et d’acquéreur. 

Pour la méme raison, par ailleurs, l'autre régle propre a la 
vente voulant que les frais d’une opération commerciale soient 
toujours a la charge de l’acheteur est également écartée. Ici ce sont 


J. Ghestin et B. Desché, Traité des contrats par J. Ghestin, dir., Paris, L.G.D.J., 1990 a la p. 50. 
Par ex. l'art. 1800 Al. 2 du Code civil du Québec qui précise « Toutefois, la dation en 
paiement n’est parfaite que par la délivrance du bien ». 

J. Ghestin et B. Desché, supra note 24 a la p. 50. On sait que « la novation s’opére lorsque 
le débiteur contracte envers son créancier une nouvelle dette qui est substituée a 
l’ancienne, laquelle est éteinte » (article 1660 du Code civil du Québec). Elle éteint la dette 
« par sa métamorphose » en une autre dette : P. Malaurie et L. Aynés, Droit civil, les 
obligations, Paris, Cujas, 1992, n°. 1062. [ci-aprés obligations, 1992]. 

Article 1602, Al. 2 du Code civil francais. Voir, dans le méme sens, I article 1443 du Code 
civil du Québec qui précise : « Dans le doute le contrat s’interpréte contre celui qui a 
stipulé, et en faveur de celui qui a contracté I’ obligation. Dans tous les cas, il s‘interpréte 
en faveur de l’adhérent ou du consommateur ». 


26 
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les deux partenaires qui sont, en effet, appelés A assumer cette 
charge”. 


2.2 Particularités du troc par rapport aux contrats innomés 


Sil se distingue du contrat de vente en ce qu’il ne comporte 
pas de prix, le contrat d’échange se différencie, également — en 
produisant un effet translatif de droits — des contrats innomés, soit 
de « contrats [...] créés par la pratique et pour lesquels le législateur 
n’a pas prévu de régles particuliéres »”’. 

Pour qu’un contrat soit qualifié d’échange, il faut qu’il 
produise un double transfert de droits. Un simple dation d’une 
chose contre un service ne constitue pas un contrat d’échange mais 
plutét un contrat innomé”. L’intérét de la distinction entre les deux 
catégories — contrats nommés/contrats innomés — se situe au plan 
de I’interprétation du contrat. Si, pour les premiers, le juge, en cas de 
besoin, fera appel aux régles supplétives édictées par le législateur 
pour ce type de contrat, pour les contrats innomés, par contre, il 
empruntera des éléments a divers contrats nommeés. 

Sont ainsi écartés de la qualification juridique d’échange, les 
opérations relatives a l’échange de biens corporels contre des séjours 
touristiques” — qui, si elles constituent au regard du langage 
économique et commercial des opérations de troc, sont considérées 
par le juriste comme des contrats innomés. 


Cass. Req. 10 mai 1865 : D.P. 65, 1, 370. cité par Godé, supra note 16. 

29M. Legacher-Baron, Droit civil : Les obligations, 4° éd. par P. Level, Paris, éd. Lefebvre, 1982, 
Tes. 70. 

30 Voir notamment en France : Civ. 1, 12 octobre 1967, Dame Isnard, B.I, n°. 292; D., som. 29 : 
ou le transfert de la propriété d’un immeuble, moyennant I’engagement d’effectuer des 
réparations a été analysé par la Cour de cessation, non comme un échange, mais comme 
un contrat innomé. 

1 Cette pratique est surtout le fait des pays du Sud a vocation touristique, qui, en échange, 
d’un produit donné, offrent des séjours dans leurs pays, incluant I’hébergement, la 
restauration, les visites guidées. 
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Conclusion 


Echange, dation en paiement, novation par changement 
d’ objet, barter (au sens du droit anglais ou de celui des Etats-Unis), 
debt for goods, ..., autant de mots, autant de nuances, qui, s’ils se 
réduisent pour les journalistes et les économistes a un seul vocable, 
celui du troc, constituent, a l’évidence, pour les juristes, une palette 
de qualificatifs dont les régimes juridiques ne sont pas forcément et 
toujours identiques. Il est difficile, sur cette base, pour revenir a 
l’intitulé de ce colloque, de parler ici d’autre chose que de 
dissonance. Mais cette situation ne serait-elle pas due au fait, comme 
le dit si bien Nerval que : « Toute religion qui succéde a une autre 
respecte longtemps certaines pratiques et formes de culte »*”. N’en 
est-il pas ainsi de la Mondialisation ? Nouvelle religion s’il en est a 
l’ére du tout économique. 


* Nerval, Les Filles de feu, « Isis », IV. 
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RECUEILS IUS COMMUNE POUR 
LE DROIT COMMUN DE L’EUROPE 


Pierre Larouche’ 


Cet article présente le Projet de Recueils Ius 
Commune pour le droit commun de 
l'Europe. Apres un bref historique et un état 
des lieux, il aborde certains enseignements 
pratiques découlant de la préparation des 
recueils, et en particulier du premier 
volume, concernant la sélection des 
documents, les contraintes d’espace et le 
régime linguistique. Finalement, il explore 
les fondements théoriques du Projet, soit 
l’émergence d’un droit commun de l'Europe 
par un processus du bas vers le haut, la 
perspective fonctionnaliste du droit 
comparé, la distinction entre langue et droit 
ainsi que l’enseignement tourné vers les 
principes sous-jacents plutot que sur le droit 
positif exclusivement. 


This article introduces a research project 
entitled “Ius Commune Casebooks for the 
Common Law of Europe”. After a short 
historical overview and progress report, it 
deals with some practical lessons drawn 
from the preparation of the casebooks, in 
particular the first volume, regarding the 
selection of materials, space constraints and 
language. Finally, it surveys the theoretical 
underpinnings of the Project, namely the 
emergence of a common law of Europe 
through a _ bottom-up process, the 
functionalist approach to comparative law, 
the distinction between language and the 
law as well as the focus on underlying 
principles instead of black-letter law in the 
course of legal teaching. 


Chercheur, Recueils Ius Commune pour le droit commun de I’Europe, Institut METRO, 
Universiteit Maastricht. L’auteur fait partie du comité de rédaction du recueil en 
responsabilité civile. Cette présentation comprend des extraits du premier ouvrage publié 
dans le cadre du Projet, Tort Law : Scope of Protection, Oxford, Hart Publishing, 1998, de 
documents produits lors du lancement de cet ouvrage ainsi que de la présentation qui se 
trouve sur la page du Projet (<http:// www.unimaas.nl/~casebook>). Les opinions 
avancées dans la derniére partie de ce texte n’engagent que I’auteur. Ce texte est une 
version augmentée et traduite d’un rapport préparé pour un colloque sur le droit privé 
dans le cadre européen (tenu 4 Institut universitaire européen de Florence les 2 et 
3 octobre 1998) publié sous le titre « lus Commune Casebooks for the Common Law of 
Europe : Presentation, Progress, Rationale » dans (2000) 8 European Review of Private Law 
101. Ce texte est publié dans la Revue de la common law en frangais avec la permission de 


Kluer Law International. 
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I - HISTORIQUE ET OBJECTIFS DU PROJET 


Le Projet de recueils Ius Commune pour le droit commun de 
l'Europe’ a débuté en 1994, a I’initiative du professeur Walter 
van Gerven, de la Katholieke Universiteit Leuven et de I’Universiteit 
Maastricht, qui dirige le projet, et d’Adriana Alvarez, Universiteit 
Maastricht, qui en est la coordonnatrice’. 

Le Projet vise a préparer, pour chacun des grands domaines 
du droit, un recueil d’arréts et autres documents, accompagnés 
d’annotations, de notes introductives et d’apercus comparatistes (a 
l’instar des « casebooks » anglo-américains ou des « grands arréts »). 
Les matiéres suivantes ont été retenues pour la premiére phase 
(1996-2000) : responsabilité civile, droit des contrats, contentieux 
administratif et droit des sociétés. Ces matiéres sont au coeur du 
droit privé et public, et elles illustrent a des degrés divers l’influence 
mutuelle des ordres juridiques des Etats membres de l'Union 
européenne’, de I’ UE elle-méme et de la Cour européenne des Droits 
de I'Homme’. 

Un comité de surveillance assure la supervision du Projet. 
Chaque recueil est préparé par un comité de rédaction composé de 
comparatistes provenant de pays différents. 


II - ETAT DES LIEUX 


Etant donné le caractére novateur du Projet, un certain temps 
s’est avéré nécessaire pour I’élaboration d’une méthode de sélection 
des documents et de préparation des recueils. Ces efforts ont abouti 
a la publication d’un premier ouvrage en 1998, soit le principal 
chapitre du recueil en responsabilité civile, paru séparément sous le 


Ci-aprés le Projet. 

Le Projet avait été présenté, a ses débuts, 4 « Casebooks for the common law of Europe : 
Presentation of the project » (1996) 4 European Review of Private Law 67. 

> Ci-aprés UE. 

*  Ci-aprés CEDH. 
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titre Tort Law : Scope of Protection. Cet ouvrage constitue la partie 
générale du recueil, et s’inscrit en précurseur et modéle pour la 
collection. II offre une méthode originale pour la présentation et la 
discussion de documents (jurisprudence, législation et doctrine) 
provenant de plusieurs ordres juridiques différents, et les auteurs 
espérent que cette méthode s’enrichira et s’améliorera au fur et a 
mesure que les recueils seront utilisés dans l’enseignement et 
ailleurs dans la vie du droit. Le Projet convie d’ailleurs tous les 
utilisateurs du recueil — étudiants, universitaires, juges et praticiens 
— 4 lui faire parvenir leurs commentaires quant a la forme et au 
contenu, et en particulier quant au traitement des divers sujets. 

Le reste du recueil de responsabilité civile sera bientét 
complété, de méme que le recueil de droit des contrats, de sorte que 
ces deux recueils devraient étre publiés dans la premiére moitié de 
l’an 2000. Les autres recueils (contentieux administratif et droit des 
sociétés) sont en préparation et devraient étre disponibles en I’an 
2001. 


III - LLOUVRAGE « TORT LAW: 
SCOPE OF PROTECTION » 


Cet ouvrage, dont les co-auteurs sont le professeur Walter 
van Gerven, M. Jeremy Lever, Q.C. (Oxford), M. Pierre Larouche et 
les professeurs Christian von Bar (Osnabriick) et Geneviéve Viney 
(Paris I), traite de maniére comparatiste de la portée et des limites 
générales de la protection offerte par le droit de la responsabilité 
civile. Il s’agit ici d’étudier les intéréts protégés par la responsabilité 
civile, de maniére générale et aussi plus spécifiquement quant aux 
actions et omissions; a la vie, l'intégrité corporelle, la santé et la 
liberté; A la personnalité et la vie privée; a la propriété et aux biens; 
aux intéréts économiques; aux intéréts collectifs ainsi qu’au fait de 
la puissance publique. Ce faisant, le recueil aborde plusieurs grandes 
questions d’actualité, dont la responsabilité pour les dommages 
psychologiques, pour les naissances ou la vie non-désirées 
(« wrongful birth / life »), pour les pertes économiques, la 
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responsabilité professionnelle, les recours collectifs et la 
responsabilité pour les violations du droit communautaire. 
L’ouvrage est centré sur les droits anglais, francais et allemand 
(d’autres ordres juridiques d’Europe s’y ajoutant lorsqu’ils 
présentent des particularités intéressantes), et il comporte une 
section importante sur I’influence du droit communautaire, de la 
CEDH et du droit international public sur les droits nationaux de la 
responsabilité civile. 

Le recueil comprend 125 documents, provenant d’ Angleterre 
(15), de France (30), d’Allemagne (17), d’autres pays (19) et de 
tribunaux supranationaux ou internationaux (12), tous en version 
anglaise (originale ou traduite), avec annotations, notes 
introductives et apercus comparatistes. 


IV - BILAN PROVISOIRE 
A - Structure et choix des documents 


Au vu des différences entre les droits susmentionnés, il n’est 
pas aisé de structurer les recueils. Au bout du compte, il faut trouver 
un compromis entre deux objectifs contradictoires. D’un cété, 
l'identité, le génie et le style de chaque ordre juridique doit étre 
respecté, mais de l'autre, le recueil doit favoriser la comparaison, ce 
qui implique que dans la mesure du possible, les mémes cas ou 
questions devraient étre abordés (peu importe qu’ ils aient ou non été 
résolus de la méme maniére) pour chaque ordre juridique, ceci afin 
de mettre en évidence les similitudes ou les différences de I’un a 
l'autre. Les arréts (ou autres documents) devraient donc étre a la fois 
des « grands arréts » pour leurs droits respectifs, tout en restant 
suffisamment proches des documents choisis ailleurs pour qu’une 
comparaison puisse étre faite non seulement au sein des 
annotations, mais aussi directement a partir des documents mémes. 
Par conséquent, les divers ordres juridiques ont pu subir une 
certaine déformation pour les fins du recueil, car certains concepts 
ou catégories qui jouent un réle central au sein de certains droits ne 
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font pas I’objet d’un traitement particulier au sein d’autres droits, de 
sorte qu’ils doivent étre « amplifiés » chez ces derniers, afin de 
permettre la comparaison avec les premiers’. Reste a espérer que ces 
déformations, nécessaires pour les fins des recueils, n’ont pas rendu 
les divers ordres juridiques méconnaissables. 

Dans le cas particulier de Tort Law : Scope of Protection, 
l’existence méme d’‘un tel chapitre, et l’importance qui lui est donnée 
en tant que partie générale du recueil sur la responsabilité civile, 
peuvent paraitre difficilement compréhensibles au lecteur formé 
dans la tradition francaise. En effet, le Code civil ne limite pas a 
prior les intéréts protégés par la responsabilité civile, alors que dans 
le BGB allemand, le principe de la liste limitative d’intéréts 
juridiques (« Rechtsgiiter ») protégés sert a restreindre le champ 
d’application de § 823(1) BGB et des autres régimes de 
responsabilité. Par ailleurs, méme si les juristes de common law 
anglais ne connaissent pas les « droits subjectifs » au sens du droit 
civil continental, les problémes et les solutions reliés aux intéréts 
protégés en droit allemand présentent une similitude frappante avec 
ceux qui relévent du devoir de prudence en vertu du délit de 
négligence, le plus général des délits anglais. Cette similitude 
s’explique par ce que les droits anglais et allemand cherchent tous 
deux a limiter le fardeau de la responsabilité civile en instaurant des 
limites a priori qui, tout en différant peut-étre au niveau conceptuel, 
remplissent la méme fonction et aboutissent a des résultats 
comparables en pratique. Le droit francais, par contre, ne comporte 
pas de telles limites a priori, puisqu’il semble plutét chercher a 
protéger les victimes contre toutes sortes de comportements 
socialement inacceptables dont elles ne peuvent supporter seules les 
conséquences. Cela ne veut pas dire pour autant que toutes les 


5 Par exemple, en droit allemand et anglais, il y a une forte hésitation 4 compenser les 
pertes économiques (« pure economic loss », « reiner Vermdgensschaden »), ce qui se traduit 
par un ensemble de régles et une jurisprudence bien développée en ce qui les concerne. 
En droit francais, par contre, les pertes économiques ne sont pas traitées différemment des 
autres types de dommages, et ainsi elles ne recoivent que peu d’attention en 
jurisprudence et en doctrine. 
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actions en responsabilité civile sont accueillies en droit frangais; 
toutefois, celles qui sont rejetées le sont 4 la lumieére du fond de 
l‘affaire, et non sur la base d’une limite a priori. 

Le droit anglais, avec sa série de délits autonomes, dont celui 
de négligence occupe la place principale, a également créé son lot de 
difficultés. La négligence est difficile 4a décomposer, car le critére de 
proximité ou d’éloignement qui définit en grande partie les limites 
du devoir de prudence varie selon les catégories de victimes et de 
comportements dommageables’, ce qui rend la comparaison avec 
d’autres droits a tout le moins ardue. De méme, la relation entre le 
droit privé et le droit public (par exemple, quant a la responsabilité 
de la puissance publique) s’est avérée problématique : ici le droit 
anglais ne fait aucune distinction entre les personnes privées et la 
puissance publique, et en plus, la jurisprudence de la Cour de justice 
des Communautés européennes’ sur la responsabilité de la 
puissance publique risque de bouleverser l'ensemble du droit de la 
responsabilité’. Il s’ensuit que la responsabilité de la puissance 
publique devait étre incluse dans le recueil, y compris en droits 
francais et allemand, contrairement a ce qui se fait généralement 
dans ces deux pays. Finalement, il fallait aussi trouver une maniére 
de présenter les régimes de responsabilité non fondés sur la faute, 
qui sont souvent déja trés épars au sein de chaque droit. 


B - Contraintes d’espace 


En pratique, les contraintes d’espace ont forcé les auteurs a 
prendre des décisions difficiles. Les jugements des cours suprémes, 
qui forment le gros des documents du recueil, reflétent l’ordre 
juridique dont ils proviennent de par leur fond, mais aussi de par 
leur forme. Quelques jugements-clés ont été repris en quasi-totalité 


Comme les écrits, les actions et les omissions. 

”  Ci-aprés CJCE. 

Voir en particulier Francovich c. Italie (n °C-6/90 et 9/90), [1991] CJ.C.E. Rec. I-5357 et 
Brasserie du Pécheur SA c. Allemagne (no C-46/93 et 48/93), [1996] C.J.C.E. Rec. I-1029. 
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pour donner au lecteur une idée de la « mentalité » des divers ordres 
juridiques, mais la plupart ont dd étre réduits, c’est-a-dire que les 
décisions de la Cour de cassation ne sont pas accompagnées de 
opinion de l’Avocat général ou du rapport du conseiller 
rapporteur, que l’énoncé des faits et I’examen de la jurisprudence 
ont été retirés des opinions des membres de la House of Lords et que 
les jugements du BGH se sont vus amputés d’une bonne partie des 
discussions doctrinales qui s’y retrouvent souvent. 

L’édition électronique permettrait de contourner les 
contraintes d’espace, par exemple en incluant le texte entier des 
documents sur un CD-ROM ou une page Internet. Les utilisateurs 
des recueils auraient ainsi accés a un large éventail de documents, 
mais il faut tout de méme ramener ces documents 4 I’essentiel dans 
la version papier, pour ceux qui n’auraient pas le temps ou I’intérét 
de lire tous les documents in extenso. 


C - Difficultés reliées a la langue et au régime linguistique 


Pour I’instant, les recueils sont entiérement en anglais. Les 
documents rédigés dans une autre langue ont donc dé étre traduits, 
et les annotations et commentaires ont été écrits en anglais, peu 
importe la langue d’origine des documents. 

Il est bien connu que la traduction de textes juridiques 
présente des difficultés particuliéres, car en plus de passer d’une 
langue a l'autre il faut aussi passer d’un droit a l'autre. Pour 
l’instant, il n’existe pas en Europe d’« anglais juridique » qui soit 
indépendant de la common law, de maniére a permettre de discuter 
d’autres ordres juridiques en anglais’. Puisque les recueils ne visent 
pas le marché anglophone seulement, mais plutdt l'ensemble du 
marché européen, la solution traditionnelle, qui consiste a traduire 
un terme consacré en droit francais ou allemand par un néologisme 
ou par un terme de common law plus ou moins équivalent, devait 


9 La méme observation s’appliquerait a toute autre langue qui aurait été retenue comme 
langue de base des recueils. 
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étre écartée, car elle aurait pu avoir comme effet que les lecteurs du 
Continent ne reconnaissent plus leur propre droit ! C’est pourquoi 
un grand nombre de mots-clés ont été laissés en langue originale, 
tout d’abord par souci de concision’’, deuxiemement pour que les 
lecteurs en provenance de droits autres que le droit anglais puissent 
avoir une espéce d’Aha-Erlebnis en lisant un texte anglais sur leur 
droit et troisiemement pour que les lecteurs connaissent les mots- 
clés dans leur langue originale, s’ils ou elles veulent poursuivre leurs 
recherches. Dans le recueil, lorsque ces mots-clés sont utilisés pour 
la premiére fois, une bréve note explicative est incluse dans le texte, 
et l/index thématique renvoie a ces notes explicatives pour que le 
lecteur puisse les retrouver s’il ou elle retrouve le mot-clé plus tard. 
Par exemple, « patrimoine » ou « Vermdgen » en droit allemand n’ont 
pas été traduits, et la note explicative pour « Vermdgen » se lit : 


The Vermogen is the set of all “assets”, i.e. all rights with an 
economic value (including ownership of real or personal 
property, money, contractual rights, etc.) relating to a 
particular person. The Vermdégen corresponds to the 
patrimoine in French civil law. In common law terms, the 
Vermogen roughly corresponds to the estate. 


Ici aussi, l’édition électronique peut étre utilisée 4 bon 
escient. Ceux qui connaissent la langue de départ des documents 
peuvent les retrouver en version originale sur I’ Internet’. Un lecteur 
francophone peut ainsi lire les jugements de la Cour de cassation 
repris au recueil en version originale sur I’Internet, s’il ou elle le 
désire. 


"© La traduction est souvent plus longue et plus élaborée que l’original. 


"Voir <http:// www.unimaas.nl/~casebook>. 
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V - FONDEMENTS THEORIQUES ET 
COMPARAISON AVEC D’AUTRES PROJETS 


A - L’emergence du droit commun de l’Europe de bas en haut 
plutét que de haut en bas 


Le Projet constitue un complément a d’autres projets qui 
cherchent également a trouver ou énoncer le nouveau droit commun 
de l'Europe; il suit toutefois un parcours différent pour découvrir 
héritage juridique européen. Au lieu de formuler des principes- 
modéles, le Projet souhaite révéler les principes communs qui se 
retrouvent déja dans les droits des pays européens, de l’Union 
européenne et de la CEDH,, tels qu’ils ressortent de la législation, de 
la jurisprudence et de la doctrine. 

Le Projet travaille donc du bas vers le haut, ce qui implique 
que le nouveau droit commun de |’Europe devrait émerger de par 
la convergence progressive des ordres juridiques. Les recueils 
réunissent ces divers droits dans un seul espace physique pour des 
fins didactiques. De 1a, il faut espérer que ces droits se rejoignent 
dans un méme espace mental, et qu’ainsi les étudiants, 
universitaires, juges et praticiens les concoivent non plus isolés les 
uns des autres, mais plutdt liés les uns aux autres. I] en résulterait un 
large courant de dialogue entre ordres juridiques, dont les signes 
avant-coureurs se manifestent déja dans les décisions des cours 
suprémes. La convergence des ordres juridiques européens ne peut 
probablement réussir que si les chercheurs peuvent compter sur une 
masse critique de juristes a l’esprit comparatiste et européen pour 
appuyer leurs efforts et les traduire dans la pratique du droit, que ce 
soit au sein des tribunaux, des cabinets, des sociétés ou des divers 
organismes. 

De plus, les recueils visent 4 démontrer que le droit commun 
de I’Europe existe déja dans certains domaines et se dessine dans 
d’autres, ce qui donnera un élan supplémentaire a la convergence. 
Le Projet suit donc un cheminement plus lent et laborieux vers 
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l’émergence d’un droit privé européen, mais qui devrait assurer des 
fondements solides a ce dernier. 


B - Une perspective fonctionnelle du droit comparé 


Le Projet adopte une perspective fonctionnelle du droit 
comparé, ow l’accent est mis moins sur les différences entre les 
« familles » ou « cultures » juridiques que sur la maniére dont les 
ordres juridiques traitent certains problémes concrets qui 
surviennent dans tout droit’*. Au-dela des résultats obtenus et des 
régles applicables, les recueils s’attardent également aux 
considérations socio-politiques qui les sous-tendent. Le droit ne peut 
étre étudié dans I’abstrait. Méme si des différences entre « cultures 
juridiques » peuvent s’exprimer dans le mode de pensée, le style, 
etc., les auteurs ont constaté un degré surprenant de convergence au 
niveau des considérations socio-politiques, et pas nécessairement 
suivant les affinités classiques entre « cultures juridiques »”. 

Par conséquent, les recueils aident a élargir les horizons 
juridiques des utilisateurs, en montrant que le droit est fagonné par 
les faits, d’un cété, et les considérations socio-politiques, de l'autre. 
Qui plus est, la perspective fonctionnelle, en illustrant comment 
chaque ordre juridique réagit de maniére similaire ou non 4a ces 
éléments de fait et de politique, souligne la contingence des régles 
substantielles d’un ordre juridique 4 un moment quelconque. 


Le recueil en responsabilité civile comprend, par exemple, pour tous les ordres juridiques 
ou presque, des affaires de « cable » — o¥ un entrepreneur sectionne un cable électrique, 
de sorte qu’une usine voisine doit cesser la production pendant un certain temps —, des 
affaires o4 un sauveteur subit des dommages ou d’autres affaires ow J’arrivée d’un 
nouveau-né est présentée comme un dommage. 


Les considérations socio-politiques qui apparaissent d’un bout a l'autre du recueil en 
responsabilité civile comprennent entre autres I’ équilibre entre les intéréts de la victime 
et de la personne responsable, I’impact de la constitutionnalisation de certains droits 
comme la vie ou la liberté d’expression, la hiérarchisation des types de dommages, le 
choix apparent entre la faute et le risque comme fondement de la responsabilité ainsi que 
Yemploi de clauses générales ou de dispositions détaillées. 
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C - Le régime linguistique 


En préparant des recueils entiérement unilingues, o1 une 
large place est laissée aux mots-clés en langues étrangéres"™, les 
participants au Projet recherchent un certain équilibre. II s’agit 
d’éviter que la langue des recueils devienne une sorte de méta- 
langue qui se rapporterait 4 chacun des droits étudiés mais y 
resterait étrangére, tout en s’assurant que les recueils s’élévent 
au-dessus de ces droits et contribuent a l’émergence d’un droit 
commun de l'Europe. 

Certains penseront peut-étre que les recueils auraient été 
plus fidéles aux ordres juridiques étudiés si les documents avaient 
été laissés en version originale. Toutefois, comme les recueils 
couvrent trois ordres juridiques en long et en large et une quinzaine 
d’autres* de maniére plus ponctuelle, avec une dizaine de langues 
a la clé, des impératifs d’ordre pratique dictaient de réduire le 
nombre de langues utilisées; l'emploi d’une seule langue 
maximiserait probablement le public-cible. La langue anglaise 
apparaissait comme le choix le plus logique dans le contexte 
européen, mais il reste a espérer que les recueils pourront étre 
traduits en d’autres langues également, pour autant que l'ensemble 
d’un recueil reste dans une seule langue. 

Le choix du régime linguistique ne peut ni ne doit étre 
assimilé 4 une préférence pour les ordres juridiques qui emploient 
la langue retenue. En fait, tel que mentionné plus haut, comme les 
recueils ne sont pas destinés seulement a un public anglophone de 
common law, l'anglais des recueils différe de celui de la common 
law anglaise ou irlandaise’’. Au bout du compte, les recueils 


Voir ci-haut. 

8 Si l’on tient compte, en sus des droits des Etats membres de I'UE, de I’UE elle-méme et 
de la CEDH, des droits qui sont directement pertinents, comme le droit suisse, et aussi des 
droits nord-américains. 

% La différence la plus évidente reste I’usage répandu de mots-clés étrangers, mais il faut 

aussi souligner I’emploi de termes anglais qui sont inconnus ou rares en anglais de 

common law, tels que « moveable/fimmoveable », « personality », « absolute/relative rights », etc. 
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pourront peut-étre contribuer a raffiner la distinction entre la langue 
et le droit, en montrant qu’ il est possible de mener une comparaison 
substantielle de divers ordres juridiques sans nécessairement 
connaitre chacune des langues utilisées par ceux-ci”. 


D - L’enseignement du droit 


Le Projet pourrait aussi influencer l’enseignement du droit. 
La méthode d’enseignement par cas, sur laquelle repose les recueils, 
s’est avérée trés utile. Si les recueils sont employés par plusieurs 
universités dans divers pays, ils auront comme avantage additionnel 
que les enseignants et les étudiants de toute l'Europe partageront les 
mémes documents d’étude et de discussion. A long terme, cela 
pourrait étre la plus importante contribution des recueils a 
I’émergence d’un droit commun de l’Europe. De plus, comme il faut 
présenter plusieurs ordres juridiques dans un espace limité™ et de 
maniére comparatiste, il devient impossible d’aller dans les détails 
de chacun d’entre eux, et ainsi le choix des documents et les 
annotations se concentrent nécessairement sur les principes de base 
et les orientations socio-politiques qui sous-tendent chaque droit. 
Ces contraintes pourraient en fait se révéler avantageuses; en effet, 
il est fort possible que l’enseignement juridique de l'avenir doive 
s’éloigner de la masse sans cesse croissante du droit positif pour 
aller vers les principes sous-jacents, afin de mieux préparer les 
étudiants a évoluer dans un environnement multi-systémique et 
dynamique. 


Le recueil ne contient peut-étre pas une discussion aussi approfondie que celle qui 
pourrait figurer dans un ouvrage mono-systémique ou bien multi-systémique et 
multilingue. Ceci pourrait provenir soit de contraintes pratiques (espace) ou peut-étre 
d’un obstacle plus théorique, voulant que certaines langues permettraient a un ordre 
juridique de devenir si complexe qu’il ne pourrait plus étre expliqué dans une autre 
langue. Dans ce dernier cas, il faut se demander si cet obstacle dénote une faiblesse innée 
du droit comparé ou plutét un degré excessif de complexité de l’ordre juridique en 
question. 


Plus ou moins 1 000 pages, soit la taille habituelle d’un recueil mono-systémique. 
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BREVES REFLEXIONS 
SUR L’UTOPIE UNITAIRE EN DROIT 


Pierre Legrand’ 


L’unwversel juridique est un leurre. Aussi le Universalism in law is a delusion. In the 

juriste, orphelin de transcendance, doit-il absence of transcendence, lawyers must 

prendre le parti de la diversité dans le droit. resign and commit themselves to the fact of 
diversity. 


En dehors de tout propos rassurant, abordons le probléme en 
son fond en nous en tenant a la seule question de la faisabilité. 
Pourquoi un droit unique, mondial ou universel, est-il impossible ? 
Pourquoi un droit uniforme par-dela les frontiéres nationales est-il 
irréalisable ? La réponse, a laquelle nous convie une 
phénoménologie de l’implicite, tient a ce que le droit s’inscrit 
infailliblement dans une langue, participe inévitablement d’une 
culture et reléve invariablement d’une tradition. 

Soit une convention internationale en matiére de vente qui 
imposerait notamment aux contractants d’exécuter leurs obligations 
de bonne foi. Comme on sait, l’incorporation d’une telle convention 
au droit national est assujettie a sa ratification par I’Etat. Or, dés le 
moment ot la convention internationale se transmue ainsi en droit 
national, elle nous dérobe ce que nous attendions d’elle. Faisant 
éclater les effets de surface, elle montre les empéchements dirimants 
a l’uniformité transnationale des droits. Car le texte ratifié en 
Angleterre, par exemple, se reportera a la notion de « good faith » 
alors que la loi allemande, pour sa part, renverra a la « Treu und 
Glauben ». L’homologie des formules est vouée a la discordance 


Professeur a I’ Université Panthéon-Sorbonne. Je suis redevable 4 Véronique Montémont, 
agrégée de lettres modernes, dont les savants conseils ont considérablement amélioré la 
facture de ce texte. J’ai élaboré ma réflexion dans le cadre hospitalier du Centre René- 
Demogue de I’ Université Lille 2 dont le directeur, mon collégue et ami Christophe Jamin, 
voudra bien trouver ici l’expression de ma gratitude. Je souhaite préciser que la décision 
d’attribuer le genre féminin a expression « common law » reléve de la Revue de la common 


law en frangais. 
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puisque jamais la « good faith » ne connotera pour un common-law 
lawyer anglais ce que la « Treu und Glauben » évoquera chez un 
Rechtsanwalt allemand. A fortiori, jamais le juriste allemand ne 
comprendra ce qu’est la « good faith » selon le juge ou l’avocat 
anglais, comme I’Anglais ne saura jamais ce qu’est, pour un 
Allemand, la « Treu und Glauben ». Le décalage des nomenclatures 
est d’autant plus redoutable que la nomenclature est définie par la 
régle des classes mutuellement exclusives — je ne peux pas étre « in 
good faith » et me montrer « negligent » face aux exigences 
contractuelles ou me refuser « intentionally » a exécuter les 
obligations auxquelles je me suis astreint; ou bien je suis « in good 
faith », ou bien je romps « negligently » ou « intentionally » mon 
engagement. C’est dire que l’idée de « good faith » vient a tout le 
moins dessiner I’épure des notions de « negligence » et d’« intention » 
elles-mémes. Chaque locution, qu'il s’agisse de « good faith » ou de 

Treu und Glauben », s’inscrit dans un réseau sémantique et 
sémiotique (infini) auxquels n’ont accés de l’intérieur que ceux qui 
sont pareillement dans cette langue, dans cet espace et dans ce 
temps’. Il y a incommensurabilité des discours juridiques’. 

Ainsi l’acte de profération locale marque le passage obligé de 
l’ordre conceptuel de la convention internationale a sa formation en 
individuations singuliéres, en conceptions, dont les amorces de sens 
possible interviendront d’ailleurs peut-étre, en réponse 4 une 
demande de sens, au revers du code syntaxique institué. Le droit 
national n’a donc pas qu'une fonction de miroir. Eminemment 
créateur, ne redoublant aucune réalité préexistante qui serait 
omnitudo realitatis, il apparait comme une manifestation située ot le 
reflet n’est jamais identique au reflétant par suite d’un décalage, plus 


Voir notamment A. MacIntyre, Whose Justice ? Which Rationality ?, Notre Dame (Indiana), 
University of Notre Dame Press, 1988 a la p. 373. Ce phénoméne entraine qu’ « [une] trace 
allogéne irrite les autochtones » de maniére « sous-jacent[e] aux attitudes les plus 
tolérantes » : J. Kristeva, « L’Autre Langue ou traduire le sensible » (1998) 52 French 
Studies 385 a la p. 385. 

Voir notamment R. Rorty, Philosophy and the Mirror of Nature, Princeton, Princeton 
University Press, 1979 a la p. 316. 
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ou moins palpable, ot le méme bifurque en I’autre. Transgression 
modificatrice ou métamorphosante d’étre qui déploie une zone de 
sens dont la caractéristique est de n’apparaitre que dans 
l’effectuation du mouvement de conversion, le texte local est non 
seulement un mode d’étre, mais il est le seul mode d’étre qui confére 
a la convention internationale une réalité positive’. C’est 1a le 
paradoxe de la convention internationale dont I’existence méme 
comme droit positif exige, alors qu’elle appelait pourtant un sens, 
qu’elle se soustraie, a travers le mouvement instaurateur de son 
avénement, a toute fixation résolutrice. 

Mais le phénoméne de décentrement n’est pas tributaire que 
de considérations langagiéres. La destinée de la « Treu und Glauben » 
allemande — notamment le réle que les juristes allemands voudront 
lui assigner en droit positif allemand — dépend, comme Ia établi 
Gunther Teubner dans un texte qu’il vaut de dépouiller de sa 
gangue néo-marxiste, du cadre culturel local, par exemple, du 
modéle économique en vigueur*. Ce que M. Teubner nomme le 
« capitalisme rhénan » se fonde sur une approche consociationnelle 
entre les partenaires économiques et sociaux qui fait une importante 
place aux valeurs communautaires telles la loyauté et la coopération 
a long terme. Dans ce contexte, la « Treu und Glauben » vient faciliter 
et légitimer un régime de production qui serait autrement fragilisé 
par les risques de dislocation inhérents a une culture économique 
reposant sur la confiance. On s’explique, dés lors, comment les 
interprétations amplificatrices que continuent a donner les juges 
allemands du paragraphe 242 du BGB demeurent parfaitement 
admissibles aux yeux des communautés interprétatives juridique et 
économique locales, car ces lectures s‘imbriquent précisément dans 
une logique locale. L’introduction d’une notion de « good faith » en 
droit anglais par I’entremise de la convention internationale que jai 
postulée connaitrait des implications fort différentes et ne saurait, 


3 Je démarque J. Garelli, L’entrée en démesure, Paris, Corti, 1995 aux pp. 59-60 et 106-07. 
4G. Teubner, « Legal Irritants : Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up 
in New Divergences » (1998) 61 Modern Law Review 11. 
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sur le plan matériel, autoriser une quelconque conclusion en faveur 
de l’unité, de l’uniformité ou de l‘harmonie des droits. En effet, le 
capitalisme a I’anglaise prend la forme d’une économie libérale qui 
se distingue notamment par une dérégulation des marchés et une 
forte concurrence parmi les entreprises. Dans un tel contexte 
économique, I’idée de « good faith » intervient en porte-a-faux ce qui, 
loin d’en favoriser l’expansion, la confinera au statut d’ « exotique 
exception »’. Il est donc tout a fait compréhensible qu’un juge anglais 
soutienne combien la « good faith » est « fonciérement répugnante a 
la position adversative des parties [au contrat] » et, dés lors, 
« impraticable »°. 

Au-dela des dimensions linguistique et culturelle, je veux 
encore rappeler comment I’unité, l’uniformité ou I’'harmonie des 
droits est également empéchée par le caractére fonciérement 
traditionnel du droit. Dans chaque juridiction, les intervenants 
juridiques font valoir une « Vorverstindnis »’, c’est-a-dire une 
précompréhension : des présupposés inconscients, des attentes et 
des craintes, des prédispositions affectives, des structures narratives 
implicites, des formes de raisonnement, des cadres de référence 
rhétoriques et des schémas théoriques typiques. Le juriste a assimilé 
depuis longtemps, et sans qu’il en ait véritablement eu conscience, 
tout un savoir tacite s‘intégrant dans un systéme de références 
affectives et intellectuelles, inventées et répertoriées par la tradition, 
qui lui permet de comprendre avec nuance et précision ce dont il 
s‘agit. En ce sens, nous n’avons jamais été modernes, car peu est 
advenu qui nous ait libéré des pesanteurs historiques, par exemple, 
des formes discursives et unités épistémologiques élaborées aux 
ages précédents. Il y a toujours une charge préindividuelle formant 


° Ibid. ala p. 27. 

Walford c. Miles, [1992] 2 A.C. 128 (H.L.) a la p. 138, Lord Ackner. Dans I’affaire Interfoto 
Picture Library Ltd. c. Stiletto Visual Programmes Ltd., [1989] Q.B. 433 (C.A.) a la p. 439 (Lord 
Bingham), la Cour d’appel anglaise avait déja souligné I’absence, en droit anglais, d’un 
principe de « good faith » régissant la relation contractuelle. 


H.-G. Gadamer, Wahrheit und Methode, t. 1, 6° éd., Tiibingen, J.C.B. Mohr, 1990 aux 
pp. 270-312. 
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horizon a partir duquel chaque individualité se temporalise. 
L’interpréte du droit ne fait jamais advenir qu’un futur antérieur. 
Ainsi l’application de la notion de « Treu und Glauben » en droit 
allemand demeure imprégnée de part en part d’un conceptualisme 
et d’une systémique rigoureux, avatars de I’héritage romaniste. La 
common law, manifestation d’une autre tradition juridique, 
enthymémique et transductive celle-ci, ne cherchera ni a 
conceptualiser ni a systématiser une notion dont le développement 
sera entiérement redevable de I’émergence de configurations 
factuelles pertinentes, d’abord, et des relations isomorphiques que 
l’esprit pragmatique anglais se fera fort de tisser d'une situation 
l'autre, ensuite*. Quoiqu’elles ne soient pas déterminées par des 
critéres rigides d’inclusion et d’exclusion qui feraient d’elles des 
entités étanches, telles structures métastables — structurées car 
issues d’un processus historique et structurantes car aptes a 
organiser des constellations de représentations — impliquent des 
contrastes sensibles quant au lieu et quant a la portée de I’altruisme 
dans le contrat. 

Il faut, somme toute, récuser le visible, trompe-l’oeil, 
parution manquée : cette hypothétique convention internationale, le 
pluriel I'habite — comme il investit d’ailleurs toute formulation 
solennelle d’un droit qui prétendrait a l’unité, a l’uniformité ou a 
V’harmonie, qu'il s’agisse d’une directive de la Commission 
européenne ou d’une décision de la Cour de justice des 
Communautés européennes. « [SJous le travail général des lois, 
subsiste toujours le jeu des singularités. »°, l’intelligence du texte 


* Voir, pour un exposé comparatif des mécanismes de raisonnement caractéristiques des 
droits romanistes et de common law, G. Samuel, The Foundations of Legal Reasoning, Anvers, 
Maklu, 1994 aux pp. 155-288. Voir en outre, pour un examen approfondi de certains 
aspects déterminants de la mentalité de common law, P. Goodrich, « Ars Bablativa : 
Ramism, Rhetoric, and the Genealogy of English Jurisprudence », dans G. Leyh, dir., Legal 
Hermeneutics : History, Theory and Practice, Berkeley, University of California Press, 1992, 
43; P. Goodrich, « Poor Illiterate Reason : History, Nationalism and Common Law », 
(1992) 1 Social & Legal Studies 7; P. Goodrich, Oedipus Lex, Berkeley, University of 
California Press, 1995. 

9 G. Deleuze, Différence et répétition, Paris, PUF, 1968 a la p. 38. 
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local passant par l’approfondissement d’un réseau surmultiplié 
d’optiques préaiables, d’ambitions, d’inhibitions et de réflexes qui 
survivent dans chaque signifiant. Or, la potentialité plastique de la 
convention internationale et les ruptures inchoatives qu’entraine son 
application, méme envisagées dans une perspective rigoureusement 
utilitaire, n’ont pas lieu d’inquiéter. 

Il n’est tout simplement pas avéré qu’un droit unique ou 
uniforme réduise véritablement les cotits de transaction des 
contractants — ces « transaction costs » dont traitent les économistes 
anglophones. Bien plutdt, il parait raisonnable de penser que 
l’adoption d’une convention internationale n’aura pas pour effet de 
sensiblement diminuer ces cotits. Les parties au contrat, malgré 
l’existence d’un texte uniforme, devront toujours déterminer le sens 
qu’une communauté juridique nationale donnée aura prété a telle ou 
telle autre disposition de la convention. Ainsi le commergant italien 
désireux de vendre ses produits sur le marché suédois doit, en 
l’absence de toute convention internationale, se faire expliquer le 
droit suédois tel qu’il ressort des décisions des cours suédoises. Sous 
l’empire d’un accord international, le commergant italien devrait se 
faire expliquer l’interprétation de la convention devenue droit 
national telle qu’elle ressortirait des décisions des cours suédoises. 
Je ne vois guere comment son sort s’en trouverait amélioré ni en 
quoi ses cotits de transaction s’en verraient amoindris. Dans un cas 
comme dans l'autre, c’est-a-dire qu’il soit mis ou non en présence 
d'une convention internationale, ce droit soi-disant « unique » ou 
« uniforme », notre commercant italien devra se procurer une 
compétence péri-linguistique qui lui permettra de saisir comment 
une problématique trouve son point d’insertion dans une culture 
juridique, c’est-a-dire dans un maillage logique entre les mots et les 
choses antérieur au moment ou s’exerce sa mise en forme juridique. 
Afin d’imputer du sens a une jurisprudence qui n’est pas la sienne 
dans un contexte ou l'identification du droit reléve intrinséquement 
de la démarche herméneutique, le commercant italien devra recourir 
aux services d'un avocat rompu a une langue nationale qui n’est pas 
la sienne, a une culture juridique qui n’est pas la sienne, voire a une 
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tradition juridique qui n’est pas la sienne. 

L’impact marginal d’un texte uniforme sur le plan des cofts 
de transaction encourus par les contractants permet de mieux 
comprendre comment un marché intégré peut prospérer méme en 
absence d’un droit commun en matiére contractuelle, ce dont 
témoigne notamment I’expérience juridique canadienne. II existe au 
Canada au moins onze droits différents et autonomes en matiére 
contractuelle, c’est-a-dire dix droits étatiques et un droit fédéral, les 
distinctions d’un droit a l'autre n’étant d’ailleurs pas qu’ accessoires, 
notamment en raison de la présence d’un droit dont les textes 
relatifs au contrat sont d’inspiration romaniste. Or, cette diversité 
des droits n’entrave pas I’existence d’un marché intérieur intégré, les 
marchandises circulant librement d’une juridiction a I’autre en deca 
des frontiéres canadiennes. On ne retrouve d’ailleurs pas au Canada 
de groupe de travail qui se serait donné pour mandat 
l’uniformisation réformatrice de cette diversité de droits gouvernant 
les engagements contractuels et ce, en dépit d’une relative 
homogénéité de la culture juridique canadienne dans les neuf 
juridictions participant de la tradition de common law. Quant a eux, 
les Etats-Unis connaissent l’expérience législative du Uniform 
Commercial Code (ou UCC). A cet égard, il convient de souligner 
d’emblée que méme les affinités historiques les plus étroites entre les 
divers états américains ne les ont pas empéchés de s’écarter 
fréquemment d’un UCC que ses promoteurs avaient voulu unique. 
Ainsi, parmi les trente premiers états a avoir entériné le UCC, un 
seul en promulgua le texte dans son intégralité. Les autres 
adoptérent un total de 522 amendements, la Californie en comptant, 
a elle seule, 125"°. Par ailleurs, le recours au UCC ne dispense pas 
l’avocat de connaitre les décisions relatives a l'interprétation de telle 
ou telle autre disposition rendues par les cours de l'état méme ot il 
plaide, car, en vertu de la doctrine du précédent telle qu’appliquée 


© Voir généralement W.A. Schnader, « The Permanent Editorial Board for the Uniform 
Commercial Code : Can it Accomplish its Object ? », (1965) 3 American Business Law 
Journal 137. 
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aux Etats-Unis, les jugements des cours d’autres états n’ont jamais 
qu’une pertinence limitée"’. Citons donc l’ouvrage de référence en 
la matiére, et faisons-le dans la langue des auteurs : « The Uniform 
Commercial Code is not uniform »”. 

Dresser un constat éploré du babélisme juridique est devenu 
un lieu commun de Iapostolat rationaliste et I’un des poncifs de la 
vulgate comparative. Dans sa fidélité 4 une obédience mercantile qui 
parait ne viser qu’a alimenter des juristes avides d’informations 
rapides a enregistrer, cette logique de la prédication — dont les 
chantiers des nombreux groupes de travail promouvant un droit 
européen de ceci ou un code européen de cela nous offrent autant 
d’illustrations topiques — persiste pourtant, et opiniatrement, a 
dissoudre I’événement singulier dans une solution formelle idéale. 
Pourquoi cette attirance pour l’universalité, pour la totalité ? 
Pourquoi cette obstination a nier la discontinuité effective des droits 
qui subsiste sur le terrain, c’est-a-dire dans la vie sensible du droit, 
envers et contre tous les ukazes assimilateurs ? Pourquoi cette 
méconnaissance de la connaissance qui entraine un universitaire a 
revendiquer, outranciérement, la « manipulation » des données afin 
de faire apparaitre les droits comme semblables” ? Pourquoi ce refus 
d’une prise en charge de ce que nous savons — cette compulsion de 
non-savoir — relativement a la résistance effective du droit aux 
montages que commande le culte de l’indistinction ? Pourquoi cette 
« repugnance singuliére a penser la différence, a décrire des écarts et 
des dispersions »’, qui conduit le Conseil de direction d’Unidroit — 
naif ou arrogant, utopiste ou impérialiste — a déclarer, en guise 
d’introduction a ses Principes relatifs aux contrats du commerce 
international publiés en 1994, que ceux-ci « ont pour objectif d’établir 


Voir notamment S.J. Burton, An Introduction to Law and Legal Reasoning, Boston, Little, 
Brown, 1985 a la p. 28. 


J.J. White et R.S. Summers, Uniforin Commercial Code, 3° éd., St. Paul, West Publishing Co., 
1988 a la p. 7. 


B.S. Markesinis, « Why a Code Is Not the Best Way to Advance the Cause of European 
Legal Unity », (1997) 5 European Review of Private Law 519 a la p. 520. 
M. Foucault, L’archéologie du savoir, Paris, Gallimard, 1969 a la p. 21. 
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un ensemble équilibré de régles destinées a étre utilisées dans le 
monde entier quelles que soient les traditions juridiques et les 
conditions économiques et politiques des pays dans lesquels elles 
doivent s’appliquer »’ ? 

Le psychisme des juristes, cette pensée latente qui excéde le 
domaine limité de la conscience, est une boite noire dont on ne peut 
observer que quelques entrées et quelques sorties. Les mécanismes 
internes de la boite noire appellent des hypothéses théoriques 
indispensables, fussent-elles frustes et provisoires, pour montrer que 
les individus signifient autre chose que ce qu’ils croient dire (la 
pensée étant aussi faite de ce qu’elle ne sait pas d’elle-méme). 

Le tropisme vers l’universalité du droit exige un amour du 
droit. Il n’est peut-étre pas étonnant que les partisans de 
l’universalisme juridique se retrouvent donc, le plus souvent, dans 
des juridictions de tradition romaniste ot I’Etat s’est vu 
historiquement trés sollicité, la ot son réle dans la vie quotidienne 
des citoyens comme mécanisme disciplinaire s’est fait 
particuliérement important’®. Car, dans tous ces cas, l’ordre 
dogmatique institue depuis toujours, dans l’organisation qu’il fait de 
la réalité (« vitam instituere », annongait le Digeste’’), des dispositifs 
pour faire aimer le droit et pour faire aimer la soumission que le 
droit lui-méme installe juridiquement. Ceux-ci n’ont pas seulement 
trait A une contexture extérieure a l’individu mais aussi a une 
structure émotionnelle intérieure qui va lier la personne a IEtat, 
notamment au moyen de la peur — cette timor patris qu’auront déja 
ressentie les sujets de Justinien, auto-proclamé, en tant que chef de 
Etat, « post deum communis omnibus pater »*. Au rythme des 
connivences établies par glissements progressifs, le besoin de 


3 Conseil de direction d’Unidroit, Principes relatifs aux contrats du commerce international, 
Rome, Institut international pour I’ unification du droit privé (Unidroit), 1994 a la p. viii. 

© Voir généralement P. Legrand, « Are Civilians Educable ? » (1998) 18 Legal Studies 216. 

17 1D 1.3.2. Ma traduction du texte romain, exceptionnellement rédigé en grec, se fonde sur 
les travaux de P. Legendre, Sur la question dogmatique en Occident, Paris, Fayard, 1999 aux 
pp. 106-08. 
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servitude du citoyen devient immense. En adoptant une solution 
universelle, le juriste s’économise d’ailleurs une _ solution 
personnelle. Il se préserve de l’angoisse d’avoir a penser l’altérité 
comme l’expression d’un monde possible, « comme une virtualité ou 
une dimension particuliére, non explorée, [du] propre »”. Selon ce 
qu’ écrit Michel Serres, « [l]e multiple propage I’angoisse et I’unité 
rassure »”. Le sentiment d’appartenance,  c’est-a-dire 
d’assujettissement, a l’universel permet donc d’€éviter le traumatisme 
en taisant I’autre, souvent avec violence : « le fantasme de I'Un 
charge tout le politique de sa furieuse, archaique et terrorisante 
énergie »”. L’idéal humaniste de maitrise hérité des Lumiéres 
pratique, comme pare-psychose, la réduction de l'autre au méme et 
légalise l’oubli de l’autre au nom du méme. 

Sans approfondir plus avant la thématique nécessaire de 
l’inconscient juridique (lequel, s’intéressant a ce qu’il y a de moins 
social chez individu, ne peut pourtant étre autre chose qu’un 
phénoméne caractérisé par son ancrage social et historique), je 
conclurai en affirmant que la parfaite sécurité contractuelle est 
illusoire, que I’incertitude est inhérente au projet contractuel, que 
l’aléa survivra a toute tentative dogmatique de formalisation de la 
dynamique contractuelle. En outre, je soutiendrai — argument plus 
fondamental encore — que toute la mondialisation du monde ne 
permettra jamais d’atteindre a une universalisation, c’est-a-dire 4 un 
partage de sens : l’universel est un leurre car il n’est jamais 
qu‘ utopique et l’objectivité n’existe pas sauf, bien sar, 4 avouer ses 
attaches, ce qui revient a dire qu'il n’y a que la subjectivité culturelle 
ou, si l’on préfére, l’intersubjectivité culturelle” : 


Le rapport a la raison lui-méme, censé unifier les esprits 
au-dela des préjugés, ne joue ce réle que de maniére 
limitée, car les spécificités de chaque culture ne vont pas 


J.E. Jackson, La poésie et son autre, Paris, Corti, 1998 a la p. 101. 

M. Serres, Eloge de la philosophie en langue francaise, Paris, Fayard, 1995 a la p. 270. 
R. Dadoun, La psychanalyse politique, Paris, PUF, 1995 a la p. 31. 

Contra : M. Delmas-Marty, Trois défis pour un droit mondial, Paris, Seuil, 1998. 
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sans affecter jusqu’a l’usage qui est fait de la raison et ce 
qui est regardé comme une démarche qui lui est conforme. 
La raison dont les Frangais ont le gofit est plus noble, plus 
vouée a la beauté de la théorie, plus attachée a ce qui est 
pur et gratuit, plus éprise de systémes généraux et d’idées 
brillantes, plus féconde en démonstrations élégantes, plus 
vouée a la grandeur que la raison que cultivent les 
[Anglais]. Ce que Tocqueville percevait déja, en la matiére, 
a propos des conceptions politiques, reste vrai de nos jours 
dans les domaines les plus divers, jusqu’a la maniére 
d’enseigner les mathématiques aux futurs ingénieurs ou 
de prendre une décision industrielle”. 


Au mieux, toute tentative de globalisation se résout ainsi, en 
pratique, a une expérience de « glocalisation »™*. 

La formulation moderne du contrat social veut que les 
individus construisent librement leurs régles juridiques, leurs 
institutions, bref, leur destin. Affranchie du passé, la personne 
humaine élaborerait volontairement une société en négociant des 
valeurs, en créant une régulation — ainsi dans la fantaisie 
rawlsienne~. Mais Rousseau lui-méme, lors qu’il développait le 
mythe de fondation d’une société, renvoyait 4 Montesquieu et faisait 
observer que le droit dépend des moeurs”. L’aspect hérité du 
systéme de significations sociales — comme le caractére hérité de la 


2% Pp. d’Iribarne et al., Cultures et mondialisation, Paris, Seuil, 1998 aux pp. 324-25. Voir déja 
P. d’Iribarne, La logique de l’honneur, Paris, Seuil, 1989. Ainsi, lorsque I’éminent juge 
anglais Edward Coke, écrit, au début du XVII* siécle, que « la raison est la vie du droit », 
il s‘empresse d’ajouter qu'il vise une raison « artificielle », produit d’ « un long travail, de 
l observation et de l’expérience » : Inst., I, § 138. 

24 Le terme est de R. Robertson, « Glocalization : Time-Space and Homogeneity- 
Heterogeneity » dans M. Featherstone, S. Lash et R. Robertson, dir., Global Modernities, 
Londres, Sage, 1995 aux pp. 25-44. 

% J. Rawls, A Theory of Justice, Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1971. 

26 J.-J. Rousseau, « Du contract social » dans B. Gagnebin et M. Raymond, dir., Oeuvres 
completes, t. III, Paris, Gallimard, 1964 au livre II c. VII a la p. 381 etc. XI a la p. 393, 
livre III c. IV a la p. 405 et c. VIII a la p. 414 et livre IV c. III a la p. 442 [d’abord publié en 
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langue parlée — trouve ses sources dans un passé trés ancien et fait 
que les schémas d’interprétation n’apparaissent pas en réponse aux 
problémes qui surgissent hic et nunc et ne sont certainement pas 
délibérément choisis par lindividu. La raison organisatrice vouée a 
Vuniversel construit volontiers l'image d’une tradition qui 
subordonnerait entiérement I/individu aux particularismes de 
groupe, lesquels commanderaient a ses actes jusque dans les 
moindres détails. Ainsi la tradition serait la face honteuse d’un 
monde imparfait n’ayant pas encore réussi a arracher une humanité 
pourtant de plus en plus éclairée aux archaismes localisés, aux 
afféteries du terrain, aux enracinements de clocher, aux « parcours 
vieillis de I’oeil »”, voués a terme a disparaitre. C’est ce que rappelle 
Adorno : « les différences, réelles ou imaginaires, sont percues 
comme des stigmates indiquant qu’on n’a pas encore fait assez ». 
Mais il est faux d’ opposer « culture » et « raison » alors que la relation 
entre les deux phénoménes est de nature synergique. Une 
convention internationale sera impuissante a influencer une 
communauté juridique si elle ne passe pas par la tradition, entendue 
comme espace de traduction et d’homogénéisation, voire 
d’anticipation explicative, en tout cas de lissage des aspérités 
suscitées par l’extranéité. C’est dire que l’efficacité de la convention 
exige qu'elle s’inscrive comme réforme sensée par rapport a des 
repéres fondamentaux communément partagés qui relévent d’un 
cadre métatechnique dont la continuité comme mécanisme 
d’attribution du sens comblant un déficit d’intelligibilité tient 4 un 
petit nombre d’oppositions fondamentales autorisant l‘imputation 
de congruence ou de non-congruence et qui, tributaires de la lente 
maturation historique, ne sont jamais créées ex nihilo. L’efficacité de 
la convention internationale dans la communauté passe par son 
adéquation a la spécificité juridique locale plus ou moins dissimulée 
(a la maniére de la « lettre volée ») derriére tout discours « moderne » 


27 


J. Garelli, Liewtx précaires, Paris, Mercure de France, 1972 a la p. 20. 


T.W. Adorno, « Minima Moralia » dans R. Tiedemann, dir., Gesammelte Schriften, t. IV, 
Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1980 a la p. 114 [c’est moi qui souligne]. 
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dominant. Le recours par une communauté a des repéres 
symboliques qui, inscrits dans un cadre culturel signifiant, valident 
des vies offre ainsi une manifestation du phénoméne identitaire. 
Mais la tradition, inscrite dans I’arbitraire et la contingence, risque 
a son tour l’impuissance si elle ne passe pas par la convention 
internationale comme effort d’organisation rationnelle orientée vers 
une recherche d’efficience accrue. 

Valéry, ayant compris que I’universalité n’est rendue 
possible que par « notre grossiéreté de perception », « notre petit 
nombre de moyens » et « notre nécessité de simplification », constate 
l’entreprise de « falsification »”. Bien plutét que de nous attarder a 
construire les « oeuvres vagues et sans charpente » de 
l’universalisme chimérique, que stigmatisait justement Apollinaire”, 
lions les droits, certes, mais en les tenant devant soi dans I’écart de 
la distance. Voulons, et j‘emprunte ici au trés grand Maurice 
Blanchot, 


[uJn arrangement d’une sorte nouvelle, qui ne sera pas 
celui d’une harmonie, d’une concorde ou d’une 
conciliation, mais qui acceptera la disjonction ou la 
divergence comme le centre infini 4 partir duquel, par la 
parole, un rapport doit s’établir : un arrangement qui ne 
compose pas, mais [...] laisse en dehors les uns des autres 
les termes qui viennent en relation, respectant et 
préservant cette extériorité et cette distance comme le 
principe — toujours déja destitué — de _ toute 
signification”. 


Et ce n’est pas sacrifier aux puissances anarchiques 
d’affirmer que I’avenir de l'Europe juridique exige un oecuménisme 


2 P. Valéry, « Mélange » dans J. Hytier, dir., Oewvres, t. 1, Paris, Gallimard, 1957, 283 a la 
p. 333. 

0G. Apollinaire, « L’esprit nouveau et les poétes » dans P. Caizergues et M. Décaudin, dir., 
Oeuvres en prose completes, t. II, Paris, Gallimard, 1991 a la p. 946. 

31M. Blanchot, L’entretien infini, Paris, Gallimard, 1969 a la p. 453. 
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qui admette que la question de I’autre doive demeurer irréductible 
a la dictature des modes comme 4 l’esprit de calcul ou a 
l‘appropriation gestionnaire. Méme la raison marchande ne peut 
justifier la confiscation de l’identité de l’individu qui priverait 
celui-ci de possibilités d’équilibration inconsciente et imaginaire a 
mesure que se dérobe sa réalité signifiante. 

La tradition de common law, dans ce qu'elle a de magique et 
de mystérieux, est en train de s’éteindre comme une lampe a huile 
au petit matin. Quelle tactique adopter pour survivre (et méme vivre 
hautement) a I’intérieur d’un désastre ? Puisqu’on dédaigne ce qu’il 
est urgent de défendre, sauf a se placer apparemment sous le feu 
roulant de Herder et de ses thuriféraires, c’est-a-dire du mauvais 
cété, et puisque les idées font faillite, dépassées par les mainmises 
d’une bruxellisation du droit chaque jour plus rapide et moins 
constante, il faut, contre l’indifférence opposer une interminable 
exigence d’intelligibilité, contre l’obscurantisme ériger des autels a 
la lucidité insomniaque, contre la vésanie bureaucrate élever des 
barriéres d’érudition, contre le délire des faux encensements objecter 
une vigilance épistémologique renouvelée™. 

Tout commence ailleurs. Laissons-la l'idée de la koiné 
juridique puis, conscients de ce que la désappropriation instauratrice 
de possibles n’est jamais que limitée, que le déficit de l’idée de 
« mentalité » dans le domaine de la modélisation et de 
l’axiomatisation n’est que la contrepartie d’une richesse et d’une 
complexité obligeant a un travail d’analyse et d’interprétation dont 
le juriste doit tirer profit, apprenons-nous l'autre du droit, le 
common-law lawyer, l'autre droit, la common law, pour faire ainsi sans 
vergogne de la différence la trame de l'avenir. Le parti pris de la 
différence, c’est a la fois un choix personnel et partial en faveur de 
la différence mais aussi une attitude résignée, comme une maniére 
de prendre son parti de la différence qui contraint 4 opposer aux 
aveuglements de la conscience technocratique les vertus d’une 
conscience d’incertitude pour laquelle il n’y a jamais que des 
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Je démarque J. Drillon, Traité de la ponctuation francaise, Paris, Gallimard, 1991 a la p. 446. 
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originaux multiples®. La connaissance n’étant pas faite pour 
consoler, soyons profonds jusqu’a la douleur. 


* Voir généralement F. Ponge, « Le parti pris des choses » dans B. Beugnot, dir., Oenvres 


completes, t. I, Paris, Gallimard, 1999, aux pp. 13-56. 
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LA COHABITATION DU BILINGUISME ET 
DU BIJURIDISME DANS LA 
LEGISLATION FEDERALE CANADIENNE: 
MYTHE OU REALITE ? 


Lionel A. Levert’ 


La Constitution canadienne oblige le 
législateur fédéral a s’exprimer en francais et 
en anglais. C’est dans ce cadre qu’a évolué 
jusqu’a présent le bijuridisme législatif au 
fédéral a partir de la traduction jusqu’a la 
corédaction des textes législatifs fédéraux. Le 
Canada, en plus de posséder deux langues 
officielles, a deux systémes juridiques, la 
common law d’Angleterre et le droit civil 
d’inspiration francaise dans la province de 
Québec. La Politique sur le bijuridsme 
législatif adoptée par le ministére de la 
Justice du Canada deéfinit les quatre 
auditoires du droit au Canada. Quels sont 
les défis reliés a l’application de cette 
politique ? Quelles sont les techniques 
élaborées par le législateur fédéral pour 
rédiger des textes législatifs a la fois 
bilingues et bijuridiques a l’intention des 
membres des quatre auditoires du droit ? 


Canada’s Constitution requires that federal 
legislation be expressed in French and in 
English. Up to now, this Constitutional 
obligation has marked the evolution of 
federal legislative bilingualism from 
translation to co-drafting of the federal 
legislative texts. In addition to having two 
official languages, Canada has two legal 
systems; the English common law system 
and the French civil law system in the 
province of Quebec. The Policy on 
Legislative Bijuralism adopted by the 
Federal Department of Justice identifies four 
Canadian legal audiences. What are the 
challenges linked to the application of this 
policy ? What are the drafting techniques 
used by the federal legislator to draft 
bilingual and byural legislative texts aimed 
at the four legal audiences ? 


I - CADRE CONSTITUTIONNEL 


A - Bilinguisme 


Le législateur fédéral canadien est tenu, de par la 
Constitution, de s’exprimer en francais et en anglais. Cette exigence 


Maitre Lionel A. Levert, c.r., premier conseiller législatif, Ministére de la Justice du 


Canada. 
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constitutionnelle, qui remonte a la Confédération (art. 133 de la Lot 
constitutionnelle de 1867'), a par la suite été renforcée et précisée, 
notamment dans la Charte canadienne des droits et libertés’, qui, a 
l’article 18, prévoit que les deux versions des lois ont « également 
force de loi ». 


B - Bijuridisme 


Au chapitre du bijuridisme, les obligations du Parlement du 
Canada ne sont pas aussi claires. Depuis I’ Acte de Québec de 1774”, il 
existe au Canada deux systémes de droit : le droit civil francais au 
Québec et la common law d’Angleterre dans le reste du pays. En 
effet, au lendemain de la conquéte anglaise survenue quelques 
années plus tét, l’Acte de Québec a permis au Québec de fonder son 
droit privé sur le droit civil francais, son droit public continuant 
toutefois de relever de la common law d’ Angleterre. 

Cette situation a été indirectement consacrée par la Loi 
constitutionnelle de 1867, qui accorde aux provinces la compétence 
législative exclusive en matiére de propriété et de droits civils. Ainsi, 
le Québec est régi a la fois par le droit civil, en ce qui a trait Aa son 
droit privé, et par la common law, en ce qui a trait 4 son droit public. 
Partout ailleurs au pays, lacommon law occupe toute la place, tant 
en droit privé qu’en droit public. 

Cela ne signifie pas que le législateur fédéral soit tenu de 
s’exprimer de maniére bijuridique. Cependant, compte tenu de la 
coexistence du droit civil et de la common law en droit privé 
canadien, le Parlement fédéral se sent un devoir (moral du moins) 
de tenir compte de ces deux systémes juridiques dans sa législation 
lorsqu’il établit des régles de droit privé, ce qui se produit plutét 


'  (R-U.), 30 & 31 Vict., ch. 3. 


Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant l’annexe B de la Loi de 1982 sur le 
Canada (R.-U.), 1982, ch. 11. 


(R.-U.), 14 Geo. 3, ch. 83, reproduit dans L.R.C. 1985, app. II, n° 2 [ci-aprés Acte de Québec]. 
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rarement, ou lorsqu’il édicte des normes dont I’application interagit 
avec le droit privé provincial, ce qui est beaucoup plus fréquent. 


II - BILINGUISME ET BIJURIDISME LEGISLATIES 
A - Bilinguisme législatif 


Jusque dans les années 1970, les lois étaient rédigées en 
anglais, puis traduites en francais par des traducteurs auxquels on 
ne reconnaissait aucune compétence particuliére en droit et qui, de 
ce fait, étaient le plus souvent astreints 4 rendre servilement le 
message du texte anglais. Puisqu’ils ne disposaient d’aucune des 
ressources actuelles en matiére de common law en francais ou de 
droit civil en anglais, l’expression de I’interaction entre le droit 
fédéral et le droit privé reposait sur les équivalents de fortune qu’ils 
forgeaient suivant leurs moyens et sans égard aux difficultés 
d’interprétation qui pouvaient en découler selon les régions. Les 
exigences du bilinguisme étaient sauves, du moins au plan formel, 
mais le bijuridisme législatif, lui, était pour ainsi dire inexistant. 


(1) La corédaction législative 


En conséquence, en 1978, le ministére de la Justice du Canada 
a donné un grand coup de barre en mettant en place une méthode 
de rédaction législative unique en son genre : la corédaction. 

En effet, depuis lors, tous les projets de loi confiés a la 
Direction des services législatifs du ministére de la Justice du 
Canada sont rédigés par une équipe de deux légistes : un 
francophone, normalement formé en droit civil, et un anglophone, 
normalement formé en common law. En régle générale, il en va de 
méme pour les textes réglementaires. Certains éléments de 
bijuridisme sont donc déja présents dans la corédaction. 
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(2) Le Service de jurilinguistique 


Les légistes et les réglementaristes sont appuyés dans leur 
tache par des spécialistes de la langue du droit qu’on en est venu a 
appeler « jurilinguistes ». Il incombe notamment 4 ces derniers 
d’assurer non seulement la concordance de sens des deux versions 
du texte de loi, mais aussi leur parfaite équivalence culturelle. Ils 
sont ainsi amenés a conseiller les légistes sur le choix des formules 
a employer, notamment lorsqu’il s’agit de régler l’interaction du 
droit fédéral et du droit privé applicable a telle personne ou a telle 
région du pays. 

Il y a un an exactement, la Direction des services législatifs 
regroupait en un nouveau service, le Service de jurilinguistique, les 
jurilinguistes qui relevaient jusqu’alors respectivement des sections 
de la Législation et de la Réglementation de la Direction. Cette 
mesure visait d’abord 4 mettre en commun des ressources rares et 
précieuses afin de permettre une meilleure gestion des périodes de 
surcharge. Elle procéde en outre de la volonté de consolider l’appui 
linguistique sur lequel doivent pouvoir compter les légistes et 
réglementaristes, en particulier les francophones, pour élaborer dans 
une langue de haut niveau des textes qui répondent aux exigences 
que le ministére de la Justice s’est données. Les jurilinguistes sont la 
pour veiller a la justesse linguistique des solutions retenues. 


B - Le bijuridisme législatif 
(1) Les quatre auditoires du droit 


En raison du bilinguisme officiel du cété du fédéral ainsi que 
de la coexistence de deux systémes juridiques au pays, il existe au 
Canada quatre auditoires du droit (du moins en droit privé) : les 
francophones et les anglophones régis par le droit civil, d’une part, 
et les francophones et les anglophones régis par la common law, 
d’autre part. Jusqu’a récemment, la version anglaise des lois 
fédérales tendait 4 reproduire la terminologie et les notions propres 
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a la common law, tandis que la version frangaise, elle, puisait sa 
terminologie aux sources du droit civil. Malheureusement, cette 
facon de faire avait pour effet de laisser pour compte deux des 
quatre auditoires mentionnés ci-dessus, soit les francophones vivant 
a l’extérieur du Québec et régis par la common law, et les 
anglophones québécois qui sont régis par le droit civil. 


(2) La politique sur le bijuridisme législatif 


Le ministére de la Justice du Canada a donc adopté, en 1995, 
une politique sur le bijuridisme législatif ayant pour objectif le 
respect, par le législateur fédéral, des quatre auditoires du droit au 
pays et reconnaissant que tous les Canadiens ont le droit de 
comprendre le sens de la législation fédérale qui leur est applicable. 
Cela suppose que les Canadiens puissent lire les textes de loi 
fédéraux dans la langue officielle de leur choix et que la version 
linguistique qu’ils choisissent de lire s‘harmonise avec le systéme 
juridique en vigueur dans leur province ou territoire de résidence. 

En adoptant sa politique sur le bijuridisme législatif, le 
ministére de la Justice du Canada a reconnu formellement I’existence 
au Canada de quatre auditoires « juridiques » et leur droit de lire les 
textes législatifs fédéraux dans la langue officielle de leur choix et 
d’y retrouver une terminologie et des formulations compatibles avec 
le systéme de droit privé en vigueur dans leur province ou territoire. 
De plus, le ministére s’engage, chaque fois qu’un projet de loi ou de 
réglement fédéral touche au droit privé provincial ou territorial, a 
rédiger chacune des deux versions de ce texte en tenant compte 
également de la terminologie, des concepts, des notions et des 
institutions propres aux deux régimes de droit privé canadiens. 

Cette politique répond a l'un des objectifs prioritaires du 
ministére de la Justice du Canada, soit I’accés a la justice. En effet, 
engagement du ministére envers un systéme de justice plus 
accessible pour tous les Canadiens se traduit, notamment, par la 
réalisation de textes législatifs respectueux des deux systémes de 
droit privé en vigueur au pays. De plus, cette politique s’inscrit 
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clairement dans une série de mesures d’appui aux collectivités de 
langue officielle en situation minoritaire. 


(3) Les techniques de rédaction législative bijuridique 


Afin de produire des textes de loi dont chacune des deux 
versions officielles s’inspire également du droit civil et de la 
common law dans leurs contacts avec le droit privé provincial ou 
territorial, le législateur fédéral fait appel a diverses techniques de 
rédaction. Les techniques les plus fréquemment utilisées sont celle 
dite de « la neutralité » et le recours au doublet. 


a) La neutralité 


Le législateur préfére, chaque fois que cela est possible, avoir 
recours a des termes ou a des formulations « neutres », c’est-a-dire 
sans attache particuliére a l’un ou 4a l'autre des deux systémes 
juridiques canadiens. Au besoin, on peut, dans ce contexte, recourir 
a des néologismes. 

La technique de la neutralité peut, si nécessaire, prendre la 
forme de définitions dans lesquelles le législateur précise les notions 
ou concepts de droit civil ou de common law qu’ il veut viser par 
l'emploi du terme neutre retenu. 

Cette technique a I’énorme avantage d’éviter l’énumération 
ou la répétition d’une litanie de termes relevant respectivement du 
droit civil et de la common law. Elle permet également de limiter le 
nombre de modifications a apporter a la législation fédérale par suite 
des changements apportés a leur droit par les provinces ou 
territoires. 


b) Le doublet 


Le recours a la technique de la neutralité n’est toutefois pas 
toujours possible, faute de terme neutre susceptible de bien intégrer 
les diverses notions de droit civil et de common law que le 
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législateur souhaite viser. Aussi y aura-t-il lieu, en pareil cas, de 
recourir au doublet. 

Le doublet est une technique de rédaction qui consiste a dire 
le droit tel qu’il existe dans chacun des deux systémes juridiques 
canadiens. En ce qui concerne le doublet avec alinéas, la technique 
est utilisée pour pallier le manque d’unicité conceptuelle entre des 
notions de droit civil et de common law et pour assurer I’identité de 
portée juridique des deux versions d’un texte de loi. Il s’agit alors 
d’exprimer dans des alinéas distincts les différentes formes que 
prendra la régle de droit a appliquer selon les régions. 

Quant au doublet simple, il consiste 4 exprimer une notion 
juridique selon la terminologie propre a chaque systéme juridique. 
Les deux termes (celui propre au droit civil et celui propre a la 
common law) apparaitront alors l'un a la suite de l'autre dans 
chacune des deux versions linguistiques. 


(4) La Loi d’interprétation 


Les dispositions qui ont recours au doublet simple peuvent 
parfois comporter des difficultés d’interprétation vu qu’on y 
juxtapose des termes de droit civil et des termes de common law. 
Aussi le législateur fédéral est-il actuellement saisi d’un projet de loi* 
qui, a I’article 8, propose notamment de modifier la Loi 
d’interprétation” fédérale pour y inclure une disposition qui se veut 
un guide dans |’interprétation de pareilles dispositions. 

La disposition proposée prévoit que le texte qui emploie a la 
fois des termes propres au droit civil de la province de Québec et des 
termes propres 4 la common law des autres provinces, ou qui 
emploie des termes qui ont un sens différent dans l’un et l'autre de 
ces systémes, doit s’entendre dans un sens compatible avec le 
systéme juridique de la province d’application. On veut ainsi éviter, 


4 PL. C-50, Loi n’ 1 visant a harmoniser le droit fédéral avec le droit civil de la province de Québec 
et modifiant certaines lois pour que chaque version linguistique tienne compte du droit civil et de 
la common law, 1° sess., 36° Parl., 1999. 

5 L.R.C. 1985, ch. I-21. 


134 REVUE DE LA COMMON LAW EN FRANCAIS [Vol. 3 


par exemple, que les tribunaux chargés d’interpréter des textes de loi 
comportant des doublets simples ne soient tentés de donner 
application, dans la province de Québec, aux termes de common law 
utilisés dans ces textes, attendu que le législateur n’est pas censé 
parler pour ne rien dire. 


(5) Outils de base 


Le ministére de la Justice du Canada n’aurait pu prendre cet 
important virage en matiére de bijuridisme législatif sans le travail 
remarquable accompli au Canada en matiére de terminologie 
francaise de common law et de terminologie anglaise de droit civil 
et le travail de pionnier accompli par les universités d’Ottawa et de 
Moncton au chapitre de l’enseignement de la common law en 
francais. 

Les outils bilingues et bijuridiques dont disposent 
aujourd'hui les légistes, les réglementaristes et les jurilinguistes sont 
le fruit des travaux du PAJLO — le Programme national de 
l’administration de la justice dans les deux langues officielles — 
dont les objectifs portent essentiellement sur l’amélioration de 
l’accés a la justice dans les deux langues officielles en favorisant, 
notamment, I’élaboration d'outils a l’intention de ceux qui rédigent 
le droit canadien. 

Ce réseau est constitué de la majorité des organismes 
intéressés a l’administration de la justice dans les deux langues 
officielles du Canada. Il regroupe, notamment, les centres de 
jurilinguistique, les associations de juristes d’expression francaise et 
leur Fédération nationale, des institutions gouvernementales et les 
universités qui forment soit des juristes de common law en francais, 
soit des juristes de droit civil en anglais. 


III - CONCLUSION 


Qu’il me soit permis, en guise de conclusion, de souligner 
que la Direction des services législatifs, 4 qui incombe la 
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responsabilité de la mise en oeuvre de la politique ministérielle sur 
le bijuridisme législatif, se doit de faire de plus en plus de place a la 
science du droit comparé. Comment, autrement, serait-il possible de 
faire les distinctions et les rapprochements qui s’‘imposent entre les 
deux systémes juridiques canadiens qui doivent cohabiter dans 
chacune des deux versions linguistiques des textes législatifs 
fédéraux ? 

C’est pourquoi la Direction des services législatifs a pris la 
décision, récemment, d’embaucher un spécialiste en droit comparé 
(droit civil / common law, bien sar). Cette personne pourra guider 
et conseiller les légistes en matiére de bijuridisme législatif. Elle sera 
également chargée d’assurer une communication étroite avec la 
Section du Code civil du ministére, qui a la responsabilité de guider 
le gouvernement fédéral sur la voie de I’'harmonisation de la 
législation fédérale au nouveau Code civil du Québec, et qui, a ce titre, 
est un important partenaire de la Direction des services législatifs en 
matiére de bijuridisme législatif. 

La mise en oeuvre des principes de rédaction législative 
bijuridique ne doit pas, toutefois, se faire au détriment de la clarté et 
de la lisibilité des textes de loi. Le législateur fédéral ne voudra pas, 
sous prétexte de bien tenir compte de la dualité juridique du pays, 
édicter des textes dont la lecture pourrait étre rendue rébarbative en 
raison de la présence, dans les lois et les réglements du pays, 
d’énumérations ou de répétitions terminologiques anormalement 
lourdes. La lisibilité des textes de loi fedéraux demeure toujours un 
objectif majeur du ministére de la Justice du Canada. Un juste 
équilibre entre les exigences du bijuridisme et celles de la lisibilité 
continue est de mise. 

Pour terminer, je tiens a souligner que l’expertise et le savoir- 
faire développés au Canada en matiére de bilinguisme et de 
bijuridisme constituent une force vive pour I’accés a la justice dans 
les deux langues officielles. C’est d’ailleurs dans cette optique qu’au 
Canada les futurs juristes peuvent étre formés dans le systéme 
juridique et dans la langue officielle de leur choix. Grace aux efforts 
des universités de Moncton et d’Ottawa, ainsi que de I’ Université 
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McGill de Montréal, langues et droit constituent un concept unique 
et intégré qui permet de former des juristes au service de la 
population canadienne, et ce dans les deux langues officielles et 
dans les deux systémes juridiques du Canada. 
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REGARDS SUR LES RAPPORTS JURIDIQUES 
INFORMELS ENTRE LANGUES ET DROIT 


Roderick A. Macdonald® 


La personnalité de l’enfant Rod Macdonald 
s’est construite a partir des liens qu’il a 
tissés avec d'autres enfants a l’école 
primaire, liens qui se sont modifiés 4 la suite 
de changements d’école par certains d’entre 
eux ou en raison des affinités religieuses de 
leurs parents, tout en se maintenant dans le 
sport et les jeux de rue. Mais la construction 
d’un individu ne s‘arréte pas a l’enfance. 
Dans le cas de Rod Macdonald, elle s‘est 
poursuivie pendant ses études univer- 
sitaires, puis dans l’enseignement qu’il a 
dispensé dans un milieu juridique bilingue 
et bisystémique. Plus tard, certains travaux 
auxquels il a participé et sa présidence de la 
Commission du droit du Canada l’ont 
amené a jeter un nouveau regard sur le 
droit, regard qui privilégie l’informalité par 
rapport au droit étatique. Selon cette 
perspective, l’intérét se concentrerait sur le 
« droit vivant » a@ la production duquel 
participent tous les acteurs de la vie 
juridique. Ainsi en irait-il d'études sur la 
pratique des communautés religieuses, sur 
les archives des avocats et des notaires, sur 
les documents familiaux et sur les actes des 
sociétés. On aboutirait ainsi non seulement 
& déceler l’existence de multiples drotts 
communs propres a différentes catégories de 
sujets de droit, mais aussi a entrevoir la 
possibilité pour chacun de créer de maniére 
infiniment variée ses propres systemes 
juridiques. 


The personality of Rod Macdonald as a child 
was shaped by bonds developed with other 
children at elementary school, bonds which 
were modified when some among them 
changed school or else changed because of 
the religious affinities of their parents, all 
the while maintaining themselves through 
sports and games on the street. But the 
development of an individual doesn’t stop 
with childhood. In Rod Macdonald's case, it 
went on during his university studies, then 
in the teaching he undertook in a bilingual 
and bisystemic_ setting. Later, his 
involvement in various endeavours and his 
chairmanship of the Law Commission of 
Canada would all contribute towards his 
new outlook on law, one which stresses 
informality with regard to State law. Hence, 
the focus would be on «living law », to the 
production of which all actors of legal life 
would take part. According to this 
perspective of the law, one would consider 
studying the practice of religious 
communities, the archives of legal 
practicioners, and family and corporate 
documents. One would accordingly come to 
realise not only that there exists many 
common laws specific to various categories 
of individuals, but also that each individual 
may create in an infinitely diverse way his 
own legal systems. 


Président de la Commission du droit du Canada. Ces notes sont celles de l’auteur en tant 
que professeur de droit et ne reflétent pas nécessairement le point de vue de la 


COMMISSION DU DROIT DU CANADA. 
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Pour les personnes de ma génération, la religion signifiait 
dans leur jeunesse tout autre chose que pour la jeunesse 
d’aujourd’ hui. Chaque événement de la semaine ou presque revétait, 
du fait des parents, de l’école et des média, une signification 
théologique supérieure. Et pourtant, en dépit d’une telle 
omniprésence, nous faisions peu de cas des différences de religion. 
Je crois bien que j’avais dix ans quand je me suis rendu compte que 
mon ami Warren Fraleigh, qui ne semblait jamais étre libre pour 
jouer le samedi matin, était en fait juif. Je n’avais méme pas 
remarqué que depuis cinq ans, il était dispensé de la visite 
hebdomadaire des pasteurs et des prétres de notre localité, qui 
avaient pour tache de nous expliquer dans notre école l'histoire 
biblique du Nouveau Testament. 

La plupart des disputes doctrinales les plus subtiles de la 
religion chrétienne ne m’avaient pas effleuré non plus, jusqu’a ce 
que, entre la 7° et la 8° années, la moitié de ma classe a disparu de 
l’Ecole publique Charles E. Webster. Mes amis Teddy Matthews, 
Risto Kesonen, Frank Toffoli et Ricky Romanin partirent tout a coup. 
Ils avaient été transférés a l’école élémentaire nouvellement 
construite de I’Immaculée Conception, une école séparée catholique 
romaine a trois rues de mon école. 


Notre adolescence est une période d’intense curiosité 
intellectuelle. Mon amitié qui se poursuivait avec Warren, Teddy, 
Risto, Frank et Ricky — aprés l’école nous continuions de jouer au 
baseball, au football et au hockey dans la rue — contredisait nos 
différences religieuses. Peu a peu je me suis tout de méme demandé 
pourquoi nos attitudes envers I’autorité, les filles, nos parents, nos 
carriéres futures et envers les concepts moraux du bien et du mal 
commencaient a diverger. 

Je pensais au début que nous étions en train de découvrir 
notre propre personnalité. Si les parents ou les média ne lui 
inculquent pas de préjudice racial ou religieux, l’enfant pense 
naturellement que toutes les différences sont individuelles et non 
pas socio-culturelles. De plus, on semble toujours avoir une opinion 
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plus nuancée et plus subtile de ceux que I’on connait bien. S’il est 
exact que toutes les distinctions disparaissent en présence de l’infini, 
il est vrai aussi qu’aucune identité ne résiste 4 un examen minutieux. 


J'ai fait une découverte encore plus aigué a l'age de treize 
ans. Je me suis soudain rendu compte que mes parents fréquentaient 
une église communautaire cecuménique, officiellement affiliée a cing 
églises chrétiennes — anglicane, Eglise unie, baptiste, luthérienne et 
presbytérienne. Je savais que j’avais un certificat de baptéme de 
lEglise unie Chalmers de Mount Dennis, en Ontario. Je commencais 
a me demander pourquoi mes parents ne continuaient pas a 
fréquenter I’ Eglise unie. Il y avait justement, a un kilométre environ, 
une église communautaire de cette religion. 

Ce n’est jamais facile de poser de telles questions A ses 
parents. Leurs réponses m‘avaient surpris, car elles ressemblaient 
plutét a des invitations 4 me renseigner par moi-méme. « Quels 
devraient étre selon toi nos antécédents religieux ? » me 
demandérent-ils. Je savais que les parents de ma mére fréquentaient 
l’Eglise unie 4 Unionville, en Ontario, dont la congrégation avait été 
méthodiste a l’origine. J’avais été surpris d’apprendre que la famille 
de sa mére était surtout mennonite, alors que la famille de mon 
grand-pére était surtout des congrégationalistes d’Irlande. Je savais 
par ailleurs que ma grand-mére paternelle fréquentait l’Eglise unie 
a Windsor, en Ontario, qui avait auparavant appartenu a une 
congrégation presbytérienne. J’avais appris avec surprise que les 
ancétres de mon grand-pére étaient des Catholiques romains 
originaires des Highlands de I’Ecosse et qu’il y avait de nombreux 
Quakers dans la famille de ma grand-mére. 

Dans ces conditions, je réfléchis que mon pére tout comme 
ma mére prolongeaient leur propre formation religieuse dans les 
subtiles différences qu’ils apportaient a I’éducation de leurs enfants. 
Dans quelle mesure, me demandais-je, leurs antécédents 
théologiques se reflétent-ils dans leur lecture des textes bibliques ? 
Mes réflexions sur la religion m’ont ensuite entrainé a constater le 


140 REVUE DE LA COMMON LAW EN FRANCAIS [Vol. 3 


role de la mémoire socio-culturelle dans l’évaluation que nous 
faisons au quotidien de nous-mémes et de nos actions. 


J‘ignorais a cette époque que cette preoccupation pour 
Videntité et la différence, pour le Talmud et la Torah, se 
transformerait en une recherche incessante sur le droit tout au long 
de ma vie. Je ne devais entamer mes études juridiques que dix ans 
plus tard. D’ailleurs, méme quand je suis devenu étudiant de 
deuxiéme cycle, puis professeur de droit tout frais émoulu, je n’étais 
guére équipé pour assimiler les legons qui m’avaient pris de front 
depuis si longtemps. Obnubilé que j’étais par la préparation de mes 
cours, j’envisageais ma recherche d’aprés Piaget et sa formule selon 
laquelle le droit est l’ontologie qui convient parfaitement a un enfant 
de huit ans. 

Ma formation juridique m’a enseigné a m’attacher a la forme, 
a la structure, a la langue, a I’institution, a l’explicite. Mes premiéres 
préoccupations de théorie portaient donc sur ce que nous appelons 
désormais les charades du bilinguisme juridique et du bijuridisme. 
Existait-il un lien mystique, un atavisme entre la common law et la 
langue anglaise ? En allait-il de méme entre le droit civil et la langue 
francaise ? C’est certainement l'impression que m’en avaient donnée 
mes professeurs a Osgoode Hall (ot j’ai obtenu mon baccalauréat) 
et a l'Université d’Ottawa (ot j’ai obtenu ma licence). 


Deux années d’enseignement ont eu vite raison de ces 
présuppositions d’enseignant. En janvier 1977, a la suite de Fernand 
Landry de I’Université du Nouveau-Brunswick, j’ai commencé a 
enseigner la common law en francais a I’Université de Windsor. 
Quand je suis arrivé a McGill en été 1979, j’ai dt faire face au 
phénoméne inverse et 4 la tradition bien établie d’y enseigner le 
droit civil en anglais. 

Ma deuxiéme expérience a été une révélation. J’avais étudié 
en francais a l'Université d’Ottawa le droit des priviléges et des 
hypothéques, que j‘allais 4 présent devoir enseigner en anglais. 
L’entreprise s’est révélée plus ardue que je ne l’aurais cru. Je me suis 
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montré curieux de comprendre pourquoi. J’ai proposé cette année-la 
au Conseil canadien de la documentation juridique (CCDJ) de 
financer une enquéte sur le régime juridique bilingue du Canada. Je 
songeais bien sir a examiner les suppositions sémantiques et 
épistémologiques qui permettraient d’étayer l’affirmation (lieu 
commun a présent, mais qui alors sentait le soufre) qu’en ce qui 
avait trait au droit fédéral, le Canada possédait quatre langues 
juridiques : le droit civil en frangais et en anglais, puis la common 
law en anglais et en francais. 

Je dois vous dire que dés le début de cette étude du CCDJ sur 
le bilinguisme juridique, Mindy Paskell-Mede, ma trés compétente 
assistante de recherche, a mis a mal mes _ suppositions 
organisationnelles. Je me proposai en effet au départ d’examiner si 
l’existence des lois fédérales bilingues signifiait qu’il existait au 
Canada deux régimes juridiques distincts. Mindy m‘a rapidement 
fait remarquer la naiveté d’une telle question. J’aurais di me 
demander combien il existe au Canada de régimes juridiques 
fédéraux. Ce n’est que quinze ans plus tard et aprés plusieurs 
rédactions de cet essai que jai enfin saisi les termes des défis qu’elle 
avait posés. Qui plus est, l’étincelle qui me les a fait comprendre 
n’est pas venue d'études approfondies de la langue du droit, mais 
de ma recherche sur la modernisation et I"harmonisation du droit 
des sfiretés réelles au Canada. 


Vers 1985, jai participé a la réforme du Code civil au Québec. 
J'ai siégé pendant trois ans au sous-comité législatif qui examinait 
les créances prioritaires et les hypothéques. L’ Office de révision du 
code civil avait recommandé une rationalisation verticale et 
horizontale des diverses formes de stireté grace 4 un mécanisme 
qu’il avait appelé « présomption d’hypothéque ». De méme qu’a 
l‘article 9 du Uniform Commercial Code, il s’agissait, grace au test 
de « l'objet méme de I’opération », de réunir toutes les formes 
juridiques pouvant servir de sireté en un cadre réglementaire 
identique — notamment hypothéques, garanties, priorités, ventes a 
tempérament, ventes avec faculté de rachat, baux simples, crédit- 
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baux, cessions de créance, fiducies. A repenser aux diverses 
dimensions de cet effort de rationalisation, je me suis rendu compte 
que méme si on adoptait une démarche « téléologique » ou 
« fonctionnelle » pour définir les concepts du droit, certaines 
distinctions fondées sur la pratique demeureraient : les vendeurs et 
les préteurs ont en réalité des objectifs différents quant aux sdretés; 
le financement des meubles corporels différe de celui des créances 
ou des immeubles; le stock et l’équipement ont des fonctions 
économiques différentes; les consommateurs et les marchands 
comprennent et gérent leurs biens différemment. 

Je m’efforcais, dans mon travail au sous-comité, de mettre en 
équilibre mes réponses contradictoires a l’exigence de rationalisation 
et mon ambivalence quant au projet d’harmonisation du droit civil 
et de la common law avec la fagon dont j’envisageais le réle que je 
devais jouer en ma qualité de représentant du monde universitaire. 
En réfléchissant a ce que j’avais accompli a Windsor et a McGill, il 
me semblait que les vendeurs d’automobile du Québec avaient 
probablement davantage en commun avec leurs collégues de 
l'Ontario qu’avec les sociétés de financement qui prétent aux 
consommateurs pour acheter une automobile au Québec. De méme, 
il me semblait que les vendeurs de motoneige de Rimouski avaient 
davantage en commun avec les vendeurs d’automobile de Rimouski 
qu’avec les vendeurs de motoneige de Pointe Claire. Je commengai 
en conséquence a m‘interroger, si le principe méme d’un systéme 
national juridique est de rationaliser et d’harmoniser le droit, sur ce 
qui était en train de se rationaliser et de s‘harmoniser, et sur quel 
fondement ? 


Mon malaise s’est accru pendant que j'ai présidé le Groupe de 
travail sur l’accessibilité a la justice au Québec. Il me semblait 
qu’aucune réponse mise en place par I’Assemblée nationale pour 
résoudre ce qui était considéré comme un manque d’accés — aide 
juridique améliorée, procédure plus souple de la cour des petites 
créances, recours collectif, assurance juridique prépayée — 
n’atteignait en réalité l’objectif visé. D’aprés les preuves que nous 
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avions recueillies et quelles qu’aient été les bonnes raisons avancées 
pour améliorer la procédure des petites créances par exemple, la 
volonté d’améliorer l’accés a la justice ne pouvait pas étre I’une de 
ces raisons. 

Apres la publication du rapport par le groupe de travail, j/ai 
entrepris une analyse empirique détaillée des décisions de s’adresser 
ou non a la cour des petites créances de Montréal. L’étude a établi 
que méme dans cette juridiction extrémement « conviviale », les 
écarts importants en la matiére correspondaient aux critéres socio- 
économiques et démographiques. Des études supplémentaires ont 
démontré que les citoyens des groupes plaignants « sous- 


représentés » avaient leurs propres normes, procédures et 
institutions pour les litiges civils. De nombreux régimes juridiques 
différents — que définissent des rattachements tels que 


l’appartenance ethnique, la langue, le voisinage, la classe sociale, la 
religion et la profession — se disputent la fidélité des justiciables. Le 
fait de ne pas s’adresser a la cour des petites créances semble étre 
davantage lié a un calcul délibéré de la part des plaignants éventuels 
qu’au manque de temps, d’argent ou de connaissances. 


Peu de temps aprés, au moment de I’entrée en vigueur du 
CODE CIVIL DU QUEBEC, quelques juristes ont commencé a 
s’apercevoir qu’une nouvelle codification du droit privé pourrait se 
répercuter sérieusement sur la législation fédérale. Quelle forme 
devait-on redonner 4a celle-ci de sorte qu'elle s‘harmonise avec le 
nouveau code ? Comme toujours, un événement symbolique, qui 
attire l’attention de tous, met soudain a jour les lacunes de notre 
conception actuelle du droit. De telles charades a propos de 
‘harmonisation existent depuis la Confédération, mais se sont 
toujours trouvées résolues grace a l’interprétation des tribunaux. 
L’évolution des pratiques, celle des institutions et celle des concepts 
sont la vie méme du droit. Maintenir le dialogue entre les normes 
juridiques fédérales et celles des provinces est par conséquent une 
fonction que les tribunaux accomplissent au quotidien. 
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De 1993 a 1997, j‘ai participé 4 plusieurs projets fédéraux 
visant a répertorier exactement ce que le nouveau code civil allait 
entrainer pour la législation fédérale. Un ensemble de questions 
génait particuliérement mes collégues du droit privé : le fait que 
survivait tout a la fois une législation codifiée et non codifiée 
consécutivement a I’entrée en vigueur, a la transformation et a la 
succession d’ordres juridiques. Comment le CODE CIVIL DU BAS- 
CANADA de 1866 pouvait-il demeurer le droit commun fédéral, alors 
que le CODE CIVIL DU QUEBEC de 1993 le remplacait comme droit 
commun provincial ? Plus sérieux encore, comment un code explicite 
pouvait-il demeurer subordonné a un droit commun implicite ? La 
complexité et la diversité des normes s’élévent 1a aussi contre des 
conceptions monochromatiques de I’ordonnancement juridique. Par 
contre, au contraire de l’exemple de la cour des petites créances, et 
mettant davantage en cause les idées recues de la majorité, la diversité 
normative était a la fois textuelle et officielle. 


Ces problémes et préoccupations disparates ont conflué 
quand je suis devenu président de la COMMISSION DU DROIT DU 
CANADA en 1997. La conception du Plan stratégique de la 
commission et l’organisation d’un plan de recherche avec des sujets 
que ne limitaient ni les compétences constitutionnelles ou 
ministérielles, ni les perspectives de discipline, ni la production 
matérielle m’ont amené a aborder sous un nouvel angle les divers 
aspects de ma carriére universitaire. Quatre ensembles de questions 
me poursuivent : (1) Pourquoi sommes-nous portés a envisager le 
droit comme une entreprise formelle ? et seulement par rapport a ses 
institutions ? (2) Pourquoi sommes-nous portés a envisager le droit 
comme un phénoméne littéraire ? comme un texte ? (3) Pourquoi 
éprouvons-nous le besoin de penser le droit en tant que systéme ? 
systeme pourvu de frontiéres territoriales ? (4) Pourquoi 
pensons-nous que le droit est objectif plutét que subjectif ? continu 
plutot que discontinu ? 
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Ces interrogations m’aménent au centre de I’enquéte que je 
poursuis ici avec vous et me rappellent aussi que notre session 
s’intitule « Perspectives sur les rapports juridiques informels... » Que 
se passerait-il si les passionnés de bijuridisme et de bilinguisme 
commengaient a s‘intéresser 4 une nouvelle conceptualisation du 
droit ? Que se passerait-il par exemple s’il leur fallait se délester de 
leur engagement envers une théorie du droit moniste, étatique, 
centralisatrice et linguistique ? 

Imaginons de ne pas nous centrer sur les documents 
juridiques traditionnels — c’est-a-dire des écrits volontairement 
normatifs tels que lois, décisions judiciaires, ouvrages, précédents, 
contrats, factums — ni sur les documents qui les étayent tels que 
documents privés, archives publiques, lettres, journaux. Comment 
comprendrions-nous les rapports juridiques informels entre langue 
et droit s’il nous fallait nous attacher a la loi non écrite, au droit 
implicite ? 

Par droit implicite, je n’entends pas seulement le droit 
implicite de l’ordre juridique étatique qui soutient et nourrit les actes 
législatifs et judiciaires de I’ordre juridique officiel (Ja coutume). Je ne 
me limite pas non plus, dans cette expression, aux principes, 
coutumes et usages généraux non sanctionnés que peuvent parfois 
reconnaitre les tribunaux (les principes généraux). J’entends 
essentiellement attirer l’attention sur les normes qui se dégagent de 
l’ajustement réciproque des aspirations dans les interactions sociales 
et dans une infinité de situations sociales, et ce, indépendamment du 
fait que des institutions juridiques officielles constituent ou non ces 
normes ou en reconnaissent méme I’existence. 


Une mise au point de cette envergure permettrait aux juristes 
d’examiner comment les citoyens construisent vraiment le droit 
vivant qu’efface par définition I’ordre juridique officiel (surtout 
quand celui-ci se fonde essentiellement sur la législation). Ces 
constructions auxquelles je songe ont lieu chaque jour dans de 
nombreux endroits et de nombreuses fagons — quelques-unes sont 
des annexes a un texte existant, d’autres finissent par engendrer 
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leurs propres écrits et d’autres enfin demeurent silencieuses. Les 
multiples productions normatives négociées en ces lieux divers sont 
plus que des pratiques sociales. J/emprunte a la common law et je 
dis qu’elles peuvent se concevoir comme de multiples régimes de 
droit commun. 

Pourquoi les multiples régimes de droit commun ? N’est-ce 
plutét une alliance des mots ? La justification de cette qualification 
découle de la théorie du droit commun lui-méme. On peut envisager 
qu’un droit commun est une construction collective qui présente de 
facon abstraite et cohérente les principes directeurs du droit privé 
reconnu officiellement. Il constitue l’alliance entre les gens par 
laquelle s’établissent les conditions fondamentales de la société 
civile dans une collectivité politique donnée. Cette méme affirmation 
vaut également pour les régimes tacites, ni formels ni officiels, de 
l’ordonnancement juridique qui se dégagent des divers lieux des 
interactions sociales. Quelle que soit leur rapport avec un droit 
commun (et ce rapport peut étre aussi coutumier que la Coutume de 
Paris), ces régimes sont aux sources normatives des pratiques plus 
explicites — contrats, arrétés municipaux, échange de lettres, 
ententes non dites — qui structurent et reflétent la vie diverse, 
complexe et normative que vit chacun et chacune d’entre nous. 

Permettez-moi de développer cette idée et de revenir a 
quelques-uns de ces multiples régimes de droit commun qui, dans 
mes travaux sur le droit des successions et testaments et l’accés a la 
justice, m’ont paru les plus révélateurs des rapports juridiques 
informels entre le droit et la langue au Canada. Je me propose de 
suggérer ici plusieurs stratégies qui rassemblent les régimes 
juridiques autres que ceux que fondent la langue et la géopolitique 
étatique. Il s’agit de comprendre le droit comme un langage 
interactif dans lequel la grammaire et le lexique sont ceux de nos 
pratiques et dans lequel les concepts et les normes dérivent des faits 
sociaux. Quels sont ces régimes ? 
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Les communautés religieuses ou les paroisses locales — 
surtout catholiques romaines, orthodoxes, musulmanes et juives — 
ont de nos jours une importante fonction normative dans le Canada 
urbain des immigrants. Les registres officiels des baptémes, des 
mariages, des inhumations et les registres non officiels, notamment 
ceux des donations aux églises, des activités récréatives, de 
l'assiduité aux écoles paroissiales, des conflits de limites arbitrés par 
le curé sont autant de précieuses archives du caractére normatif de 
la communauté. Dans quelle mesure les communautés socio- 
culturelles variées et qui se superposent sur le méme territoire 
reflétent des modéles normatifs identiques ? 


Les dossiers des avocats sont aussi des registres des 
opérations de la vie quotidienne dans une localité donnée et surtout 
dans les communautés d’immigrants, méme quand les familles sont 
étendues et dispersées. Outre les dispositions des familles — 
donations entre vifs, contrats de mariage, testaments, actes de 
fiducie, hypothéques, s’y trouvent également actes de vente, baux, 
mandats, sociétés de personnes et préts. Qui plus est, enfouies dans 
des actes officiellement désignés comme actes de fiducie, contrats de 
mariage, testaments ou hypothéques, ont été insérées des 
reconnaissances de paternité, des adoptions de fait, des 
exhérédations et des ententes tacites de séparation entre époux. Ces 
archives, en principe géographiques et normatives, reproduisent 
souvent des régimes normatifs différents selon la langue et la 
culture, si jamais deux avocats ou plus sont en concurrence dans le 
méme territoire. Dans un tel cas, leurs dossiers reflétent en outre 
d’ordinaire les différences socio-économiques. 


La Bible des familles, dont les pages liminaires constituent 
une archive officielle et compléte de la généalogie de celles-ci, 
remplace pour beaucoup les registres du curé. Y figurent 
explicitement les dates des mariages, les noms des époux, les noms 
et les dates de naissance des enfants et de leurs conjoints et le nom 
de la personne qui, a chaque génération, a la responsabilité du texte 
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sacré de la famille. La Bible sert aussi de cahier de famille : celle-ci 
y consigne des lettres importantes, des coupures de journaux, des 
fleurs séchées, des boucles de cheveux, des portraits de famille, des 
dossiers scolaires, des poémes, des éloges funébres et des 
chronologies des événements importants de son histoire. Ici encore, 
les activités normatives essentielles de la vie quotidienne se trouvent 
ancrées dans des préoccupations de religion et de langue. 


Les registres des procés-verbaux des sociétés, les ententes 
touchant des obligations non garanties, les contrats, les feuilles de 
route, la correspondance de la gestion traduisent eux aussi des 
régimes juridiques implicites, qui n’ont que peu rapport avec le droit 
officiel qu’énoncent la législation et les tribunaux. Ensemble, ils 
signalent un autre lieu de cet effort de construction normative que 
sont les cabinets d’avocats. L’exercice de leur profession dépasse la 
représentation de leur clientéle au tribunal. Les ténors du barreau se 
préoccupent essentiellement de grande politique, de spéculation 
commerciale, de gestion des débats publics ainsi que de modeler les 
institutions de gouvernance. II ne faut donc pas se surprendre que 
les régimes de droit implicite soient aussi variés que les cultures et 
les langues de travail des cabinets qui les construisent et les gérent. 


La notion des multiples régimes du droit commun est un outil 
puissant pour étudier les rapports juridiques contemporains non 
formels entre droit et langue. Certes, explicitement et officiellement, 
il ne peut, a une époque donnée, y avoir qu’un seul droit commun 
étatique. Implicitement toutefois, des normes infiniment plus 
nuancées prévalent. Permettez-moi de tenter de vous expliquer 
pourquoi. 


Les juristes anglophones, ceux dont la clientéle est franco- 
ontarienne et ceux dont la clientéle provient de diverses 
communautés d’immigrants ont tous leur propre droit commun. Les 
archives des avocats démontrent par exemple que dans les 
communautés francophones et dans celles d’immigrants, le mariage 
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sert essentiellement a accomplir des transferts successoraux sur deux 
générations et que les contrats de mariage prénuptiaux servent 
souvent a édifier une communauté patriarcale de régimes 
matrimoniaux des biens qui excluent de la communauté les biens 
hérités. Au contraire, les avocats anglophones sont davantage 
enclins a favoriser la fiducie pour les successions et a éviter les 
contrats de mariage prénuptiaux — en ayant recours aux actes de 
fiducie entre vifs pour maintenir une séparation du régime 
matrimonial des biens. On se trouve ici en présence de pratiques qui 
sont liées a la fois a la langue et aux situations sociales. Un seul droit 
commun ? ou plusieurs droits communs ? 


Il y a plus. Les dossiers des avocats révélent des différences 
de pratique selon la géographie : s’agit-il de la campagne ou de la 
ville ? Selon, aussi, la religion des personnes 4a l’origine des actes 
judiciaires, selon le sexe, selon la classe. Ces dossiers montrent enfin 
que le droit des avocats de sociétés et d’affaires est fondé sur une 
conception du droit commun qui différe fortement de celle des autres 
avocats. Un seul droit commun ? ou plusieurs droits communs ? 


Considérer le nombre, la portée et l’importance de ces 
multiples régimes de droit commun équivaut évidemment a 
reconnaitre le r6le majeur que jouent les manifestations de l’ordre 
politique étatique pour modeler les normes. Comment se fait-il que 
le droit commun étatique parvienne a une telle représentativité 
iconique et devienne par la le point de référence symbolique de ces 
autres multiples régimes de droit commun ? 

Je répondrai par une anecdote, petite mais significative. 
Quand des délégués des associations d’étudiants en droit du Canada 
ont réfléchi a une constitution pour leur organisation d’ensemble, on 
a constaté des différences génériques entre eux, outre les habituelles 
divergences d’opinion. Sur certains points de conception, les 
étudiants francophones de common law avaient davantage en 
commun avec les francophones de droit civil qu’avec les 
anglophones de common law. De méme, les étudiants anglophones 
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de McGill étaient parfois plus proches des étudiants de common law 
que des étudiants en droit civil du Québec. J’ai assisté moi-méme a 
des clivages identiques au Conseil des doyens et doyennes des 
facultés de droit du Canada, a l’Association canadienne des 
professeurs de droit et a I’ Association des professeurs de droit du 
Québec. Pourtant, et c’est 1a l’essentiel, méme quand les affinités 
s’établissaient selon la langue, la culture juridique continuait de 
modeler la perception. Les étudiants de McGill ne se subordonnaient 
jamais automatiquement aux anglophones de common law, et il en 
allait de méme pour les étudiants en droit de Moncton par rapport 
aux civilistes du Québec. 


Les instincts d’une tradition juridique imprégnent en général 
tous les aspects normatifs de notre vie. Il en va certainement ainsi 
parmi les spécialistes, il en va de méme pour tous les citoyens. Les 
Fables de La Fontaine interpellent autant les juristes de France que la 
société francaise, a l’instar de Winnie The Pooh et ses contes sur le 
droit et la vie en Angleterre. Un droit commun étatique est partie 
intégrante de l’héritage normatif social, méme si ses régles générales 
sont souvent mises a l’écart par la normativité des multiples régimes 
particuliers de droit commun. 

Bien que le droit commun étatique — et le droit étatique en 
général — puisse servir de lieu de rassemblement qui offre a la fois 
un lexique et un modéle d’interaction sociale permettant a ses 
usagers de mettre en opération leurs multiples droits communs 
particuliers, il peut aussi opprimer de facon ni normative, ni 
libératrice. A la question « combien de régimes de droit commun 
particuliers existe-t-il ? », on peut tout aussi bien répondre « aucun » 
que « deux, quatre, cing ou vingt ». Le théoricien du droit qui 
cherche a savoir comment les rapports juridiques non formels entre 
droit et langue s’articulent dans la diversité linguistique et socio- 
démographique doit avant tout s’efforcer de comprendre les 
conditions pouvant vraisemblablement susciter ces différentes 
réponses numériques. 


2000] Regards sur les rapports juridiques 1] 


Pour en arriver a cette compréhension, je vous propose de 
revenir a mes réflexions sur la culture, la religion et les textes sacrés. 
Existe-t-il un lien naturel entre le langage et une forme donnée 
d’engagement religieux ? Existe-t-il une religion qui posséde un 
monopole sur ses textes sacrés ? Existe-t-il un rite qu’on ne puisse 
transposer en une autre pratique religieuse ? Existe-t-il dans une 
religion un seul texte sacré, Bible ou Coran, auquel les fidéles 
doivent adhérer afin d’éviter les schismes et l’apostasie ? 

Bref, pouvons-nous imaginer une limite a priori a notre 
capacité de créer nos propres systémes juridiques et linguistiques 
informels ? 
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L’APPRENTISSAGE RECIPROQUE 
DES LANGUES ET DES VALEURS 
DANS LE DROIT UNIFORME 


Louis Marquis 


La langue est devenue le point de mire d'une 


série de remises en question et 
d'explorations multiples destinées 4 
comprendre les possibilités de 


compréhension entre les étres. Dans ce 
contexte marqué par une entrée progressive 
du monde contemporain dans _ la 
post-modernité émerge notamment la 
problématique de l'arrimage entre la langue 
et les valeurs. Ce texte aborde cette 
problématique avec comme cadre de 
référence celui du droit commercial 
international uniforme. Dans une premiére 
partie, l'auteur présente les valeurs de base 
(la liberté, la richesse, l'utilité et le juste) et 
les valeurs supérieures (fondées sur les 
normes d'un droit international du 
développement) propres au droit uniforme. 
Dans une seconde partie, il expose et 
critique les conditions de détermination et 
d'évolution qu' offre la langue, en tant que 
vecteur communicationnel, relatrvement aux 
valeurs véhiculées par le droit uniforme. 


Language is currently the focal point of a 
series of analysis aimed at better 
understanding the possibilities of nurturing 
relationships between human beings. This is 
also the main focus of the present analysis, 
but with uniform international commercial 
law acting as a backdrop. In the first part, 
the author presents the basic values (liberty, 
wealth, utility and justice) and the ultimate 
values (founded on the norms of an 
international law of development) proper to 
uniform law. In the second part, he analyzes 
the links between language and values as 
they appear in the context of uniform law. 


I - INTRODUCTION 


Déja, au seul plan linguistique, on peut remarquer que 
dans de trés nombreuses conversations, beaucoup de 
phrases sont ambigués sur le plan du décodage 
linguistique. Par exemple la question : « Est-ce que tu peux 
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me passer le sel ? » n’est jamais comprise comme une 
interrogation sur la capacité effective de la personne a qui 
l’on s’adresse a faire I’action demandeée. Seul, dans un bon 
nombre de cas, le contexte permet au destinataire du 
message de reconstruire la signification réelle de la 
question qui finalement n’en est pas une. [...] Un ensemble 
de signes : intonations, accentuation, prosodie, énoncés 
types [...] appelée « indices de contextualisation » 
permettent aux interlocuteurs de reconnaitre le « schéma 
interprétatif » qu’ utilise l'autre interlocuteur. Ces signaux 
sont largement culturels et donc appris. Ils font partie du 
« savoir d’arriére-plan partagé » des locuteurs’. 


Dans ce passage et d’autres de sa théorie, A. Mucchielli veut 
montrer jusqu’a quel point la langue est devenue le point de mire 
d’une série de remises en question et d’explorations multiples 
destinées 4 comprendre les possibilités de compréhension entre les 
étres. En effet, la problématique n’est plus tant, selon lui, de savoir 
si nous nous comprenons, mais plutét de savoir comment cela 
s‘avére possible. 

Souvent, l’appel a un effort de découverte comme celui 
auquel Mucchielli nous convie met l’emphase sur les principes de 
pensée. Les valeurs sont laissées dans l’ombre. Mais a l’aube de la 
post-modernité, les choses commencent a se passer autrement. Les 
valeurs sortent de l’ombre, pour venir se coller a, voire se marier 
avec des principes de pensée qui perdent ainsi en pureté, neutralité 
et netteté. En revanche, ceux-ci acquiérent une richesse inattendue 
et un dynamisme rafraichissant’. En matiére de langue, de langage 
et de mots, J.-P. Sartre rendait bien compte du rapport étroit, fertile 
et concret entre les principes de pensée et les valeurs lorsqu’il 
affirmait qu’ « [e]n parlant, je sais que je change. II n’est pas possible 


1 


A. Mucchielli, Théorie des processus de la communication, Paris, Armand Colin, 1998 a la 
palo: 


P.M. Rosenau, Post-Modernism and the Social Sciences : Insights, Inroads, and Intrusions, 
Princeton, Princeton University Press, 1992. 
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que je parle si ce n’est pas pour changer, 4 moins que je ne parle 
pour rien dire; mais dire, c’est changer et étre conscient qu’on 
change »”. 

Dans l’univers de la conscience du droit commercial 
international uniforme* (ci-aprés appelé le droit uniforme), partagée 
dans plusieurs langues officielles* et combien d’autres factuelles, 
ainsi que dans un entrelacement de cultures a la fois mouvantes et 
statiques, comprendre les possibilités de compréhension dans une 
optique post-moderne reléve d’une hyper-analyse. Aussi, a I’instar 
des libéraux classiques a la recherche de formules simplificatrices 


x 


pour expliquer le monde’ — mais seulement a des fins de 
présentation — j'ai surtout voulu explorer ici les conditions de 


* ‘J.-P. Sartre, La responsabilité de l’écrivain, Paris, Verdier, 1998 a la p. 19. 

Pour les fins de mon analyse, je m’en remettrai principalement a trois versions de droit 

uniforme. La premiére est consacrée sous l’appellation de lex mercatoria. Elle postule 

existence de régles transnationales faites d’usages et de principes. Ceux-ci 
constitueraient un véritable ordre juridique spécifique aux opérateurs du commerce 

international. L’article de B. Goldman, « Frontiéres du droit et « lex mercatoria » » (1964) 

Arch. de philosophie du droit 177, est considéré comme I’assise moderne du mouvement. 

La seconde version résulte de la codification pluri-étatique d’un seul et unique droit 

commercial international. Cette codification est destinée a mettre fin au phénoméne de 

diversité des régimes juridiques nationaux. La Convention de Vienne sur les contrats de 

vente internationale de marchandises [11 avril 1980, Doc. NU A/CONF.97/18, Annexe I 

(1980)], qui comporte un ensemble de dispositions substantielles en matiére de vente de 

marchandises, figure parmi ses expressions les plus achevées. La troisiéme version sera 

surtout représentée par les Principes relatifs aux contrats du commerce international, Rome, 

Institut international pour I’unification du droit privé (Unidroit), 1994. Ces Principes, de 

l’‘avis de C. Kessedjian, se rapprochent davantage d’une étude savante que du travail 

proprement dit d’une organisation intergouvernementale. Ils ont plusieurs objets, dont 
ceux de servir de cadre juridique contractuel a des parties, de référence juridique a des 
fins d’interprétation en général ou, encore, de modéle aux législateurs nationaux et 
internationaux. Voir C. Kessedjian, « Un exercice de rénovation des sources du droit des 

contrats du commerce international : Les Principes proposés par I’Unidroit » (1995) 

84 Rev. crit. dr. internat. privé 641. 

5 C’est le cas de la Convention de Vienne, diffusée par I’entremise de cing langues 
officielles. 

6 Voir, a titre d’exemple, les réflexions suivantes de J.S. Mill : i) « On the Definition of 
Political Economy; and on the Method of Investigation Proper to It » dans Essays on Some 
Unsettled Questions of Political Economy, Londres, Longman Green and Co., 1874 aux 
pp. 120-164; ii) Systeme de logique déductive et inductive, Paris, Librairie philosophique de 
Ladrange, 1866. 
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détermination et d’évolution qu’ offrait la langue, en tant que vecteur 
communicationnel, relativement aux valeurs du droit uniforme (II). 
Auparavant, il convient d’exposer les valeurs dominantes 
actuellement véhiculées par le droit uniforme (I). 


II - LES VALEURS DU DROIT UNIFORME 


A - Les valeurs de base 


Les valeurs de base du droit uniforme gravitent autour de 
quatre normes maitresses : la liberté, la richesse, l’utilité et le juste. 
Elles sont véhiculées par autant d’arguments centrés respectivement 
sur l’intention concréte (le choix réel) des parties, la croissance, la 
maximisation d’intéréts, et l’équilibre et la coopération entre les 
parties. Voici, formulée a partir de quelques affirmations 
caractéristiques du discours doctrinal actuel, une bréve anticipation 
du sens et de la portée de chaque valeur. 


(1) La valeur de la «liberté »: l‘argument de l’intention concrete (du 
choix réel) des parties 


« [...] in order to define the rules of the contracting game, we 
must first identify the values CISG seeks to further by enforcing 
contractual promises in the first place »’. 

Pour M. Van Alstine, la résolution de cette problématique 
passe par la prise de conscience du respect voué au choix réel des 
parties par la Convention de Vienne. Ce respect, en quelque sorte 
supréme, fait de l’argument de I’intention concréte la Griindnorm de 
la Convention de Vienne, cristallisée spécifiquement 4 I’article 6. 
Outre la conséquence suivant laquelle « it should [...] be abundantly 
clear [that] the agreement of the parties stands at the very top of the 


7 


M.V. Alstine, « Consensus, Dissensus, and Contractual Obligation Through the Prism of 
Uniform International Sales Law », (1996) 37 Va. J. Int’1L. 1 a la p. 37. 
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Convention's hierarchy norms »*, Van Alstine déduit de I‘argument 
différents effets sur le plan de la formation du contrat de vente : i) la 
détermination du contenu obligationnel dépend fondamentalement 
d'une analyse subjective de I’intention des parties; ii) en corollaire, 
une flexibilité quasi illimitée prévaut quant a la facon de rapporter 
la preuve de cette intention; iii) le fait que l’approche de la 
Convention de Vienne soit « highly particularized »’ révéle, de sa 
part, une tiédeur, sinon une méfiance, a l’égard d’autres modes 
d’analyse fondés sur des critéres objectifs ou normatifs; 
iv) l’interprétation et l’application de la Convention de Vienne 
doivent éviter d’étre rigides ou dirigistes au point d’entraver la 
manifestation du choix réel des parties. 


(2) La valeur de la « richesse » : l‘argument de la croissance 


« The commercial policy of fostering free international trade 
is the raison d’étre for harmonising contract law »””. 

Le droit uniforme n’est pas une fin en soi. Sa légitimité 
repose sur diverses justifications. La plus importante d’entre elles, 
selon H. Honka, réside dans l’accroissement du volume d’activités 
économiques découlant du processus d’uniformisation. L’argument 
de la croissance est donc lié intrinséequement au droit uniforme. 
Comme telle, l’association entre le développement du commerce et 
l’existence d’un régime juridique unique n’est pas inédite 
historiquement. La lex mercatoria de l'Europe médiévale participait 
du méme esprit : l’exercice plein et entier de la liberté de commerce 
impliquait, 1a aussi, la création d’un espace juridique identique et 
exempt de barriére a l’activité commerciale. Toutefois, la situation 
actuelle se distingue par l’ampleur du phénoméne et une insistance 
accrue quant 4a Iefficacité de l’uniformisation sur le plan 


§ Ibid. a la p. 83. 

9 Ibid. Ala p. 67. 

1 4. Honka, « Harmonization of Contract Law Through International Trade : A Nordic 
Perspective » (1996) 11 Tul. Eur. & Civ. L. F. 111 4 la p. 116. 
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économique. D’une part, l’idée que la Convention de Vienne, pour 
sen tenir a cet exemple, rassemble l’essentiel des partenaires 
commerciaux mondiaux, en dépit de leurs différences sociales, 
économiques et juridiques, revient comme un leitmotiv dans 
lactualité du droit uniforme. L’adhésion, expresse ou implicite, au 
droit uniforme, se réalise a la faveur d’un effet d’entrainement : on 
y adhére, notamment, parce que d’autres l’ont fait avant nous. 
D’autre part, l’uniformisation est devenue une réalité multiforme. 
Elle se présente sous des aspects variés, ce qui temoigne de sa 
polyvalence et de son aptitude a assurer la croissance, peu importe 
qu’elle intervienne au niveau du droit public ou du droit privé, en 
matiére d’intégration économique ou simplement sur une base 
individuelle. 


(3) La valeur de « l’utilité » : l’argument de la maximisation 
d’intéréts 


« [...] contract practice is the key to understanding the 
economic properties of contracting that are necessary to work out 
sensible uniform laws for commercial purposes »”. 

De prime abord, ce postulat s’impose, d’aprés R. Amissah, 
dans l’optique de la globalisation ambiante. S’il est vrai, selon lui, 
que la globalisation est irrésistible, il reste 4 déterminer comment 
optimiser les retombées de ce phénoméne. Pour Amissah, c’est la 
pratique contractuelle commerciale qui, en raison de sa capacité 
d’innovation, est la plus instructive a cet égard. Le droit n’intervient 
qu’aprés-coup, en support a la pratique. Plus spécifiquement, 
Amissah conceptualise sous le vocable d’« autonomous contract » la 
relation entre la réalité commerciale et le droit uniforme susceptible 
de procurer la maximisation attendue des intéréts. Ce concept se 
déploie a partir des trois axes suivants : « i) The « autonomous » 
contract as an expression of the will that « governs » international 


"_R. Amissah, « The Autonomous Contract », Document en filiére, University of Tromso, 


http://ra.irv.uit.no/ a la p. 33. 
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commerce [...] ii) The « autonomous contract » as seeking the means 
to transcend national boundaries [...] iii) The « autonomous contract » 
designed to be virtually self-contained and « self-governing »"*. Ces 
axes tracent ce qu’il conviendrait d’appeler la prospective du droit 
uniforme, une prospective qui ne s’apprécie pas seulement sur un 
plan technique. En effet, elle est confortée idéologiquement par un 
consensus normatif international fondé principalement sur le 
libéralisme. D’aprés J. Wiener, il s’‘en dégage un tronc commun de 
principes « [that lay] the foundation for the harmonisation and 
unification activities, which, in turn, is a symptom of the larger, 
globalising force of capital. »’’, 


(4) La valeur du «juste » : l’argument de l’égalité et de la coopération 
entre les parties 


« Justice and equity can and should be considered as the 
essential nuclei of a community’s judicial and economic life, 
especially in light of the dynamic developments occuring in the 
modern commercial world »™. 

En énongant ce principe a l'occasion d’un examen des 
Principes d’UNIDROIT, H. Veytia rappelle le souci du droit 
uniforme de veiller a l’équilibre des forces et des prestations entre 
les parties, et A ce qu’elles coopérent ensemble. Délaissant une 
certaine image suivant laquelle la sphére internationale ne mettrait 
en relation d'affaires que des professionnels expérimentés, disposant 
de ressources adéquates et rompus aux régles de bonne conduite, le 
droit uniforme reconnait plutdt, ici, l’inévitable existence de 
situations inégalitaires. Il exprime sa préoccupation a ce sujet, 
soulignée en termes de recherche d’une justice contractuelle, a partir 
des éléments suivants : i) l’ordre public : certaines régles, prévues a 


2 Ibid. a la p. 34. 

3 J, Wiener, « Transnational Political Economy », Document en filire, University of Tromso, 
http://ra.irv.uit.no/ a la p. 28. 

4H. Veytia, « The Requirement of Justice and Equity in Contracts » (1995) 69 Tul. L. Rev. 
1191 a la p. 1207. 
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méme le droit uniforme ou par les droits nationaux, revétent un 
caractére impératif susceptible de remédier a des formes d’injustice 
contractuelle; ii) la bonne foi : lourde de sens, elle déploie ses 
possibles interventions sur plusieurs plans. Ainsi, en matiére de 
formation du contrat, la bonne foi sert d’assise aux devoirs de 
confidentialité et de loyauté, tout comme elle justifie une exception 
au principe de révocabilité de l’offre; iii) le juste équilibre 
contractuel, objectif auquel concourent les régles relatives a 
l’avantage excessif, au hardship, a la clause abusive et a la clause 
exonératoire; iv) la promotion du raisonnable : la justice 
contractuelle exige, aussi, la satisfaction des attentes normales et 
prévisibles des parties. 


B - Les valeurs supérieures du droit uniforme 


Dans la liberté, la richesse, l’utilité et le juste, le droit 
uniforme reconnait des valeurs propres a fonder sa légitimité. Mais 
quels principes et quelle arithmétique pourraient donc déterminer 
le poids relatif de chacune et le type d’articulation susceptibles, dans 
chaque cas d’espéce et globalement, d’atteindre effectivement cet 
objectif de légitimité ? En vertu de quel cadre de référence le degré 
d’atteinte de l’objectif de légitimité peut-il étre évalué ? C’est le réle 
dévolu aux valeurs supérieures, lesquelles correspondent a une sorte 
de « Rule of Law » du droit uniforme. Elles font figure de normes 
possédant le plus d’ascendant a I’intérieur du droit uniforme, de 
normes qui exercent une forme de primauté a I’égard des autres. 

Le contenu du cadre de référence ultime offre des variantes 
selon la version de droit uniforme envisagée. A cet égard, un des 
contenus les plus développés appartient 4 la Convention de Vienne 
et c'est vers lui que je tournerai mon attention. Cela est da au fait 
que sa genése, initiée par la Commission des Nations Unies pour le 
droit commercial international (ci-aprés appelée la CNUDCI), 
s‘inscrit dans un ensemble beaucoup plus vaste d’ orientations et de 
mesures mises de l’avant, depuis plusieurs années, par diverses 
instances et constituantes de l’Organisation des Nations Unies 
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(ci-aprés appelée I’ONU). Cet ensemble forme un réservoir de 
considérations supérieures et décisives a l’aube desquelles, de prés 
ou de loin, la légitimité du droit uniforme peut étre évaluée. En 
passant du général au particulier, on observe ce qui suit. 

D’abord, analysant les valeurs sous-jacentes aux matiéres 
régies et au vocabulaire utilisé par la Convention de Vienne, 
A. Kastely s’exprime comme suit : « Perhaps the most fundamental 
of these is the conception of actors under the Convention as different 
in background and circumstances, yet entitled to equal treatment 
and respect »’*. De I’avis de Kastely, cette valeur prééminente 
d’égalité procure, concurremment avec d’autres, une cohérence 
indispensable au langage de la Convention. 

Ensuite, il est intéressant de ramener 4a la surface les 
considérations de base ayant présidé a la création de la CNUDCI, 
qui est a l’origine de la Convention de Vienne et d'autres 
instruments d’uniformisation. Initialement, elles insistent sur 
‘importance du commerce international et les conditions de sa 
réalisation dans la quéte d’une harmonie mondiale. Les propos du 
délégué roumain, tenus a l'occasion de la discussion sur la 
proposition de création de la CNUDCI, livrent l’essentiel du 
message porteur de la destinée a laquelle le monde était convié : 


The development of international trade, therefore, would 
meet real needs of the international community; it would 
be an essential contribution to the efforts to create [...] 
conditions of stability and well-being, which were 
necessary for peaceful and friendly relations among 
nations based on respect for the principle of equal rights 
and self-determination of peoples. Accordingly, it was 
necessary to establish rules that would facilitate 
commercial transactions on the basis of respect for 
sovereignty and national independence, non-intervention 


5 A. Kastely, « Unification and Community : A Rhetorical Analysis of the United Nations 
Sales Convention » (1988) 8 Northwestern J. Int’] L. & Bus. 576 a la p. 578. 
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En méme temps, il est apparu clair que l’uniformisation du 
droit pouvait consolider les développements interdépendants du 
commerce international et de I/harmonie mondiale. Pour ce faire, il 
fallait, évidemment, que les régles uniformes soient imprégnées des 
valeurs et tendent vers |’idéal sus-mentionné. Mais I’uniformisation 
s‘imposait, en soi, étant donné sa faculté intrinséque d’élimination 
des divergences juridiques nationales percues comme des obstacles 
a l’accroissement nécessaire des échanges commerciaux. De méme 
est-il apparu clair, a ce moment et par la suite, que l‘ONU et ses 
constituantes, dont la CNUDCI, constituaient un forum tout a fait 
pertinent pour assurer la jonction entre l’uniformisation et le bien- 
étre général, ainsi que la mise en branle des programmes et des 
actions requis dans les circonstances. 

Enfin, l’évolution consécutive a ces événements a débouché, 
notamment, dans le lien direct établi entre la Convention de Vienne 
et « les objectifs généraux inscrits dans les résolutions relatives a 
l‘instauration d’un nouvel ordre économique international que 
l’Assemblée générale [des Nations Unies] a adoptées a sa sixiéme 
session extraordinaire »’”. Ce faisant, le cadre de référence du droit 
uniforme se trouvait précisé par rapport a ce qu’il était lors de la 
création de la CNUDCI. Il appert, cependant, que le Nouvel ordre 
économique international doit lui-méme étre re-situé a la lumiére 
d’une réflexion et d’une dynamique plus récentes qui culminent, 
d’aprés J.C.N. Paul’*, dans un droit international du développement. 
Celui-ci confirme le r6le prépondérant des instruments juridiques en 
matiére de développement. Selon Paul, il subordonne la légitimité 
des actions entreprises en ce sens a leur promotion, directe ou 
indirecte, d’un développement fondé sur les principes suivants : 


UN Doc/ 11/4/72. 
Voir le Préambule de la Convention de Vienne, supra note 4. 


J.C.N. Paul, « The United Nations and the Creation of an International Law of 
Development » (1995) 36 Harv. Int'l L. J. 307. 
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- orientation directe sur le mieux-étre humain; 

- encouragement a l’épanouissement et a la solidarité; 

- respect et protection des droits et libertés de la personne; 

- élimination des formes de discrimination fondée sur le sexe 
et l‘appartenance ethnique; 

- protection de l’environnement et a envers les avenues 
de réalisation durables; 

- respect et protection de la diversité culturelle; 

- faveur envers l’émergence et la consolidation de modes de 
représentation démocratiques; 

- accessibilité des moyens nécessaires a une pleine effectivité 
des principes mentionnés. 


III - LA PROCEDURE DE DETERMINATION ET 
D’EVOLUTION DES VALEURS DU DROIT 
UNIFORME: UN EXERCICE EN DEVENIR 


Qu’arrivera-t-il des valeurs de base et des valeurs 
supérieures du droit uniforme ? Demeureront-elles les mémes 
longtemps ? Quelles influences les langues du droit uniforme, en 
tant que vecteurs communicationnels, exerceront-elles a leur égard ? 

Le point de départ de l’analyse consiste 4 rappeler que le 
droit uniforme concoit précisément sa procédure de détermination 
et d’évolution des valeurs sous lI’angle d’un_ processus 
communicationnel. Cela ressort, notamment, des fonctions et des 
attributs dont I’Assemblée Générale dota la CNUDCI lors de sa 
création. Conformément au Rapport du Secrétaire Général intitulé 
« Progressive Development of the Law of International Trade »”, 
I’ Assemblée Générale articula le mandat de la CNUDCI autour de 
différents axes qui découlent de I’un ou I’autre des trois éléments de 
base de la communication”. Premiérement, le leadership et la 
crédibilité de la CNUDCI allaient dépendre de sa capacité a faire 


% Doc. NU A/ CONF.98/ 16 (1966). 
2 Doc. NU A/GAR 2205 (XXI) (17 décembre 1966). 
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connaitre, du plus grand nombre, les divers types d'information 
pertinents 4 sa mission. Cet élément de diffusion était appuye, 
deuxiémement, par un autre relatif a l’ouverture. Sur le plan 
institutionnel, la CNUDCI devait étre transparente et active en 
matiére de coopération; sur le plan normatif, elle devait susciter 
participation et partage dans l’élaboration du droit uniforme. 
Diffusion et ouverture concourraient au mGrissement du troisiéme 
élément de la communication, qui consiste a rendre commun. L’idée 
de communauté, en effet, traversait de long en large le mandat de la 
CNUDCI. Des développements subséquents allaient réaffirmer cette 
orientation du droit uniforme vers un paradigme de communication. 
Dans une analyse saisissante, A. Kastely démontre jusqu’a quel 
point la Convention de Vienne « is deeply political, fundamentally 
rhetorical, in its aspirations » (nos italiques)”. Cela apparaissait 
nécessaire a l’émergence d’une communauté internationale réelle, 
sans laquelle l’objectif d’uniformisation serait demeuré une pure 
abstraction”. Dissémination de l'information, délibérations, 
communauté d’esprit, utilisation du discours, etc., constituent autant 
de modalités et de dispositions, propres a la communication, qui se 
dégagent de la Convention de Vienne et qui viennent appuyer 
l’émergence et I’€panouissement de la communauté recherchée. Tel 
que l’affirme Kastely, « [t]he text of the Convention seeks to establish 
[...] a rhetorical community in which its readers first assent to the 
language and values of the text itself, and then use the language and 
values to inform their relations with one another »”. 

Ayant formulé cette proposition de départ, il importe, 
maintenant, d’y donner suite par un examen plus approfondi de la 
procédure communicationnelle caractéristique du droit uniforme. 

A la base, la détermination et Iarticulation des valeurs 
dépendent de la relation qu’entretient la procédure avec le phéno- 


21 Supra note 15 a la p. 577. 


Ibid. : « There must be an international community of people who perceive themselves as 
bound together and governed by a common legal system and who have some way to 
deliberate together over matters of continuing verification and development ». 

2 Tid. 
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méne dit d’antinomie de la vérité*. Ou le droit uniforme se situe-t-il 


par rapport a ce phénoméne ? Une facon de voir les choses 
consisterait a affirmer qu’il y est enfermé. Ainsi, ses valeurs seraient 
déterminées et soupesées entre elles par I’entremise de voies et de 
forces tendant, tantét vers l’absolutisme, tantét vers le relativisme. 
A Yappui de I’absolutisme, il serait possible d’invoquer les 
argumentations qui récusent vigoureusement toutes formes 
d’ethnocentrisme ou de pluralisme dans I’interprétation du droit 
uniforme, ou qui s’en tiennent a un objectif pur et dur d’interpré- 
tation uniforme. Par ailleurs, les argumentations essentiellement 
sceptiques sur l’idée d’uniformisation ou hésitantes a reconnaitre le 
caractére simplement fonctionnel du droit uniforme dans les 
circonstances actuelles pourraient servir d’illustrations a l’appui du 
relativisme~. Cependant, j’estime plus juste d’affirmer, sur la base 
d’une interprétation de deux segments de l’analyse déja signalée de 
Kastely, que le droit uniforme use davantage de stratégies pour en 
sortir. Quelles sont-elles ? Et s’avérent-elles bien fondées ? 
Le premier segment renvoie a I’affirmation suivante : 


The community created and promoted by the Convention 
is [...] thoroughly consensual and artificial. This approach 


4A. Wellmer définit ce phénoméne comme suit : « Compte tenu du fait qu’il existe des 
accords irréductibles entre les membres de différentes « communautés » linguistiques, 
scientifiques ou culturelles en ce qui concerne la possibilité de justifier des prétentions au 
vrai quant a I’existence de schémes argumentatifs ou de la force de conviction inhérente 
aux preuves empiriques, il convient peut-étre de se demander s’il nous est tout de méme 
permis de supposer qu’il existe — quelque part — des schémes ou des convictions 
adéquats, c’est-a-dire une vérité objective recevable pour les problémes en question. Ou 
bien nous faut-il plutot admettre que la vérité est toujours « relative » aux cultures, aux 
langues, aux sociétés ou méme aux personnes ? Si la seconde solution — le relativisme — 
parait inconséquente, la premiére — |’ « absolutisme » de la vérité — semble devoir 
impliquer des présuppositions métaphysiques. C’est ce que je nomme I’ « antinomie de 
la vérité » » : A. Wellmer, « Vérité, contingence et modernité » dans J. Poulain, dir., De la 
vérité. Pragmatisme, historicisme et relativisme, Paris, Albin Michel, 1992, 177 aux 
pp. 177-178. 

% Voir, a ce sujet, L. Marquis, « La bonne foi en droit commercial international uniforme a 
la lumiére du paradigme culturel du développement » (1996) 26 R.D.U.S. 249 aux 
pp. 260-269. 
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is quite different from the view that human communities 
are natural, organic, or inevitable. [...] The Sales 
Convention, in contrast, begins with the assumption that 
a community may be created by choice and agreement ae 


En termes stratégiques, une interprétation sérieuse de 
l'affirmation consisterait en ceci. Les membres de cette communauté 
« consensual and artificial » sont pourvus de systémes sociaux, 
économiques et juridiques différents, tel que le reconnait le 
préambule de la Convention. L’élément différentiel équivaut a ce 
qu’il convient d’appeler, en langage Rawlsien, le « fait pluraliste », 
qui exprime I’idée qu’ il n’est pas facile d’en arriver a un consensus 
sur les valeurs”. Dés lors, l’enjeu est d’identifier les principes trés 
généraux sur lesquels les membres de la communauté internationale 
pourraient s’accorder en dépit de leurs divergences. Encore faut-il 
que les membres s’accordent au moins implicitement sur certaines 
valeurs cardinales, telles la liberté, la richesse, l’utilité et le juste. 
Comment ces valeurs sont-elles appréciées, entrelacées avec 
d’autres, et comment attester de la supériorité du jugement auquel 
elles permettent d’en arriver de facon générale et dans chaque cas 
particulier ? La solution réside dans l'imbrication typiquement 
moderne entre I'individualité et l’abstraction. Elle invite 4 imaginer 
tout intéressé (un contractant, un Etat, un décideur, ...) par le droit 
uniforme comme étant capable de se placer en position 
d’impartialité. Cet intéressé n’aurait, afin de répondre a la question 
tout juste mentionnée, aucune vue sur sa situation actuelle et 
contextuelle, ni sur celle des autres. Il pourrait ainsi se placer 
mentalement dans toutes les situations possibles, c’est-a-dire réussir 
a se décentrer afin d’accéder au meilleur possible sur le plan des 
valeurs. 

D’un point de vue communicationnel, cette stratégie souffre 
d'un déficit important : par son insistance marquée sur le moi, elle 


*° Supra note 15 a la p. 580. Kastely énumere plusieurs indices concluants en ce sens. 


J. Rawls, Théorie de la justice, trad. par C. Audard, Paris, Seuil, 1987. 
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se ramene, finalement, 4 une forme de monologue ou, au plus, a un 
dialogue de l’intéressé, mais avec lui-méme. L’intéressé n’a pas a 
aller s‘informer de la réalité d’autrui, pas plus qu’il n'est obligé de 
recevoir et de décoder quelque information au sujet de l'autre. A 
tout événement, la discussion interpersonnelle demeure trés 
hasardeuse. Parallélement, l’abstraction de I'intéressé de sa position 
sociale ne le contraint qu’a s’imaginer dans la peau d’un autre. Elle 
ne va donc pas jusqu’a le contraindre a vivre concrétement la 
situation de I’autre, 4 expérimenter réellement ce que vit autrui. 
Dans les circonstances, il n’est donc pas surprenant que Kastely ait 
complété le premier segment énoncé plus haut en signalant que « the 
Convention suggests that the principal motive for joining [the] 
community will be self-interest »”. 

Est-il possible de _ pallier aux _ insuffisances 
communicationnelles de cette stratégie ? Plus loin, dans son analyse, 
Kastely traite du langage commun, porteur de plusieurs valeurs, 
établi par la Convention de Vienne, et des « occasions for discussion 
and deliberation »” offertes par elle. Ses propos ouvrent la porte a 
une autre stratégie synthétisée dans le segment suivant : 


What is called for, in essence, is the development of a 
jurisprudence of international trade. This is the heart of the 
rhetorical aspiration [of the Convention]. Its success [...] 
directly depends on the achievement of this goal 2 


J interpréte cette affirmation comme suit. Contrairement au 
premier segment, fondé sur le calcul abstrait, celui-ci tend vers une 
situation idéale de parole du genre de celle élaborée par 
L Habermas”. Ici, l’atteinte du meilleur possible revient a la 
communauté qui réalise au mieux une participation égale a la 
discussion et a la délibération. Grace a la diversité des échanges et 


8 Supra note 15 a la p. 590. 

2% Ibid. a la p. 592. 

Ibid. 

3 J, Habermas, De l’éthique de la discussion, trad. par M. Hunyadi, Paris, Seuil, 1992. 
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des points de vue, ce meilleur possible devrait étre plus évolutif que 
la premiere stratégie. 

Qu’en est-il vraiment, toujours a partir d’un angle de 
communication ? Tout dépend de la puissance effective de 
réception, d’animation et de diffusion de l’outil de communication 
principal du droit uniforme que constitue cette jurisprudence du 
commerce international. Par puissance, il faut entendre une capacité 
réelle a créer la situation idéale de parole. Sur un plan théorique, cela 
souléve les questions suivantes : les situations de vie sont-elles 
portées a la connaissance de la communauté dans les termes ot elles 
sont vécues ? Tout intéressé peut-il lui-méme présenter ses 
arguments, plutét que de les laisser a l'imagination de l'autre ? 
Enfin, quelles formes de discussion pourront réconcilier les 
divergences de base et les interprétations différentes du monde 
auxquelles se prétent individus et communautés ? 

A Vheure actuelle, le sentiment doctrinal général consiste a 
traduire l’évaluation de la puissance de la jurisprudence du 
commerce international en termes de défi plus qu’autre chose”. 
Ainsi, la seconde stratégie mise de I’avant par le droit uniforme pour 
sortir de l’antinomie de la vérité est empreinte de précarité, ou 
d’incertitude. Pour poursuivre sa maturation, cette stratégie doit 
chercher 4 s’inspirer le plus possible de certaines métaphores qui 
sauront, le temps venu, permettre a la jurisprudence espérée de 
devenir une réalité. Ces métaphores sont celles du multiple, du 
consensus, du souple et du relatif. 


” Le discours doctrinal accorde une prééminence a ce théme dans la mesure ot il y voit 


l'épée de Damocles du droit uniforme. L’interprétation désigne, en quelque sorte, un péril 
sans cesse menacant qui guette le droit uniforme et qui, incontrélé, risque de le miner a 
chaque instant. La crainte suscitée par I’interprétation est manifestée, par exemple, dans 
un article intitulé « International Uniform Law in Practice — Or Where the Real Trouble 
Begins » (1990) 38 Am. J. Comp. L. 865, ot M.J. Bonell appelle les intéressés a considérer 
avec empressement et attention ce théme névralgique pour l'avenir du droit uniforme. 
Bonell a d’ailleurs eu I’occasion, par aprés, de lier cette problématique a une réflexion 
d’ordre existentiel articulée autour de la question suivante : « Uniform Law : A Bridge Too 
Far ? » (1995) 3 Tul. J. Int'l & Comp. L. 145. 
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A - La métaphore du multiple 


Cette métaphore pose, comme prémisse, le principe de la 
diversité des sources et des appartenances du droit uniforme. Cela 
opére un changement de cap dans la compréhension que Ion peut 
se faire du droit uniforme. La tendance a la séparation (ex. : entre 
l’ordre national et l’ordre international), a la distinction (ex. : la lex 
mercatoria est-elle du droit ou pas ?) et a l’exclusivité (ex. : la source 
originelle du droit uniforme demeure la pratique commerciale) ne 
prévaut plus. Suivant le principe de la multiplicité, chaque source, 
peu importe sa provenance, est potentiellement pertinente. De facon 
liminaire, chaque source est donc considérée, quelle que soit I’entité 
qui a contribué a son élaboration (Etat, societas mercatorum, 
association professionnelle, organisation non gouvernementale, 
société civile, etc.). Aprés coup, elle est évaluée a son mérite, 
c’est-a-dire en fonction de son apport a la rigueur et a la légitimité 
d’une argumentation. L’emphase porte moins sur la définition de 
frontiéres entre les sources ou la conceptualisation que sur la valeur 
intrinséque de chaque élément pouvant fournir quelque information 
ou donnée. Corrélativement, le cadre spatio-temporel passe de 
l’universel et de I’infini a un autre défini a l’aube d’une identité 
plurielle et fragmentée”. Au lieu d’étre confiné a ..., le droit 
uniforme devient ouvert a ..., et intégré dans ... Son action devient 
susceptible de se déployer du local au global et inversement, dans 
autre chose que I’économique uniquement, et ainsi de suite. Son 
existence n’est plus indépendante de I’extérieur, voire auto- 
suffisante : elle est le fait d’imbrications, de liaisons, d’un sous- 
ensemble d’un tout plus vaste”. Dés lors, davantage que vers la 
hiérarchie, l’attention se tourne vers les modes d’échanges et 


% Sousa Santos parle d’une carte contenant « plusieurs espaces juridiques qui agissent 
simultanément sur des échelles différentes » : « Droit : une carte de la lecture déformée. 
Pour une conception post-moderne du droit » (1988) 10 Droit et société 363 a la p. 373. 

4G. Teubner, « Breaking Frames : The Global Interplay of Legal and Social Systems » (1997) 
45 Am. J. Comp. L. 149. 
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d’articulation entre les normes du droit uniforme et toutes les 
autres”. 


B - La métaphore du consensus 


La métaphore du consensus relativise la légitimité innée que 
l’on pourrait étre tenté de reconnaitre au droit uniforme. Désormais, 
le bien-fondé du droit uniforme est subordonné 4a la qualité et a 
l’étendue du consensus dont il fait l’objet. Ce changement s’explique 
notamment par le fait que la réalité a laquelle se greffe le droit 
uniforme n’est plus celle d’une société organisée, unifiée et stable. Il 
y a disparition de l’idée que des repéres juridiques et autres 
permettent a chacun de se situer d’une maniére déterminée par 
rapport aux autres, et que la légitimité des rapports sociaux procéde 
d’un fondement transcendantal a connotation scientifique ou 
religieuse. Au contraire, le droit uniforme est plutdét invité a 
délaisser la clarté et la simplicité caractéristiques d’une évolution 
programmée d’avance, afin de faire l’épreuve de l’incertitude, de la 
faillibilité et de la résistance constante au dogmatisme. C’est un lieu 
de débats et de discussion qui laisse au plus grand nombre possible 
la tache de réviser ses normes. En somme, le caractére représentatif 
du droit uniforme constitue une préoccupation fondamentale. Cette 
représentativité s’apprécie sur plus d’un plan. Celui qui s’impose 
spontanément est le plan institutionnel : ici, la métaphore du 
consensus implique la réunion de porte-parole vraiment 
représentatifs des divers intéréts sociaux dans le processus 
d’élaboration et de révision du droit uniforme. Elle implique, aussi, 
une forme de vigilance assidue par rapport au degré d’écoute effectif 
des institutions de tout genre vouées a la promotion du droit 
uniforme. De méme, la métaphore du consensus raméne a I’avant- 
scene le plan de la société civile. D’une maniére ou d’une autre, les 
citoyens, avec leurs préoccupations et leurs aspirations, deviennent 


* D. Tallon, « L’inexécution du contrat : pour une autre présentation » (1994) Revue trim. 


dr cive 223: 


2000] L‘apprentissage réciproque des langues LAL 


une variable fondamentale dans la représentation post-moderne du 
droit uniforme. Ici, le droit uniforme serait concu, non pas tant 
comme le résultat du travail d’une entité spécialisée, mais comme le 
fruit d’une négociation permanente entre savants et ceux qui vivent 
sur le terrain. 


C - La métaphore du souple 


La métaphore du souple est soucieuse, dans un monde en 
devenir, de ce que S. Salbu appelle « the preservation of colloquy in 
emerging global communities »*°. Pour Salbu, la globalisation est loin 
de constituer un processus achevé. Au contraire, le développement 
d’une société partagée entre le local et le global est un phénoméne 
en maturation. Cela signifie que ce développement est le lieu 
d’entre-chocs, de remises en question et d’autres ajustements. Or, 
dans ces circonstances, « the interests of speed and certainty [are] 
outweighed by the interests of open discussion and persuasion »”. 
Il ne sert a rien, et peut-étre est-il néfaste, « to fix expectations and 
understandings »* avant qu’un minimum de cohésion sociale et 
culturelle n’ait été établie. La prémisse de Salbu est la suivante : 
« externally imposed moral positions which lack internal cultural 
support will be less effective than changes which reflect a 
substantive alteration of the culture itself »°’. L’argumentation de 
l’auteur emporte deux conséquences : d’abord, que Il’ objectif sacro- 
saint de précision juridique est surestimé et, ensuite, qu’il importe 
de rendre le plus lumineux et inspirant possible les normes et 
principes généraux. Une position doctrinale minoritaire me parait 
vouloir insérer le droit uniforme dans cette trajectoire. Partant de 
l‘article 7 de la C.v.i.m., M.P. Van Alstine déclare ceci : 


3S Salbu, « Towards the Preservation of Colloquy in Emerging Global Communities » 
(1994) 15 U. Pa. J. Int'l Bus. L. 327. 

7 Ibid. a la p. 340. 

8 Ibid. a la p. 345. 

% Ibid. a la p. 354. 
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At its heart, the interpretive paradigm of CISG article 7 
reflects a single unifying aspiration : to initiate a process 
for the development of a truly independant, international 
body of law. If a specific convention’s express provisions 
are the corporal frame, then its “general principles” 
represent the moral values that will guide this new entity's 
growth to maturity”. 


La métaphore du souple place donc I’acte d’interprétation au 
coeur de l’évolution du droit uniforme. Dés lors, le réle attendu de 
ce dernier n’est plus de prescrire des régles de conduite précises et 
obligatoires : il est plutét de créer un réservoir de sens dans lequel 
tous et chacun peuvent se reconnaitre, entrer en relation et 
s’épanouir. De plus, la métaphore du souple modifie la fagon de 
comprendre le droit uniforme. Au lieu de le considérer tel un fait 
brut de la nature, cette métaphore privilégie une interprétation 
herméneutique du droit uniforme. Cette distinction signifie que la 
nature du droit uniforme participe d’autres choses que de faits réels, 
observables, neutres, constants et extérieurs a la pensée. En réalité, 
elle participe d’une matiére de I’esprit : cela signifie que la 
compréhension du droit uniforme passe par le déchiffrage d’une 
série de codes et de fragments mentaux, d’actions et de conduite, en 
plus des outils matériels et formels que sont les textes législatifs, 
jurisprudentiels, doctrinaux et autres. 


D - La métaphore du relatif 


La métaphore du relatif entoure le statut et l’ambition du 
droit uniforme d’humilité. Premiérement, elle soutire au droit 
uniforme tout attribut d’exclusivité et d’unilatéralité. La relation du 
droit uniforme avec le développement ou tout autre type de 
déploiement d'action ne peut étre envisagé en fonction de ces 
attributs : le droit uniforme est moins qu'une nécessité absolue et il 


40 


M.P. Van Alstine, « Dynamic Treaty Interpretation » (1998) 146 U. Pa. L. Rev. 687 a la 
p. 761. 
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ne peut assumer 4 lui seul la réalisation des actions projetées, pour 
peu qu’elles aient une portée générale. Humble, le droit uniforme 
doit envisager son action en fonction d’un alliage ou d’une 
concertation avec d'autres normes et moyens. Partie a des 
problématiques plus larges, complexes et urgentes, qui débordent 
carrément le strict domaine de la commercialité et qui supposent le 
recours a une variété de modalités et d’interventions, le droit 
uniforme n/a d’autre choix que d’agir en complémentarité avec les 
normes éthiques, politiques, techniques et, en conséquence, de se 
fondre avec elles. Deuxiémement, la métaphore du relatif force le 
droit uniforme 4a faire l’apprentissage de la différence et de la 
diversité. Elle veut l’amener a réagir, notamment, contre un courant 
déterminant de la doctrine commercialiste reflété dans les propos 
suivants du juriste K. Yelpaala : « In [the] new world economy, 
resources and markets have ceased to have the indelible national 
identity of the past. [...] To the more visionary global enterprises, the 
world is but a borderless environment with homogeneous 
consumers [...] »”. Ces affirmations ne correspondent en rien au 
principe émis par N. Frye suivant lequel « a society enriches itself by 
what it includes; it defines itself by what it excludes »” Est implicite 
dans ce principe l'idée que la différence et la diversité, correctement 
comprises et imaginées, constituent des sources de vitalité et 
d’épanouissement socialement indispensables. Comme le déclare 
A. Posner, «a comprehensive polycentric culture consisting of many 
relatively independant member cultures which are in close contact 
with one another is in many respects superior to a homogeneous 
unified culture which is oriented only towards one center »*. D’une 
part, les principes posés par Frye et Posner sont une mise en garde 


| K. Yelpaala, « Strategy and Planning in Global Product Distribution — Beyond the 
Distribution Contract » (1994) 25 Law and Pol'y Int'l Bus. 4 a la p. 23. 

42 N. Frye, The Critical Path : An Essay on the Social Context of Literary Criticism, Bloomington, 
Indiana University Press, 1971 a la p. 105. 

A. Posner, « Society, Civilization, Mentality : Prolegomena to a Language Policy for 
Europe » dans Coulmas, dir., A Language Policy for the European Community, Berlin, de 
Gruyter, 1991 aux pp. 124-125. 
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adressée au droit uniforme de se tenir loin de I'insipidité du 
« McWorld »“ homogénéisé et homogénéisant tracé par Yelpaala. 
D’autre part, ils incitent 4 concevoir l'uniformisation comme un 
processus de transformation fait de résistances et de naissances de 
nouvelles particularités, c’est-a-dire d’en faire une question de vivre 
avec I’hétérogénéité et de développer des facons originales d’en tirer 
profit plutét que de l’éliminer bétement. 


IV - CONCLUSION : UNE BREVE INCURSION 
VERS LE CONTRAT 


D’une certaine maniére, l’apprentissage réciproque des 
langues et des valeurs dans le droit uniforme se veut aussi un 
apprentissage de la complexité. Considéré sous I’angle plus 
spécifique du contrat, cet apprentissage invite a délaisser 
sensiblement une simplicité qui devient, a la longue, synonyme d’un 
appauvrissement du contrat. Par exemple, en ramenant la nature du 
contrat a un échange de consentements, qui se traduit le plus 
souvent dans le processus dit de l’offre et de l’acceptation, la 
simplicité occulte une série d’informations qui peuvent s’avérer fort 
utiles afin de justifier un rééquilibrage, un perfectionnement ou une 
bonification des prestations contractuelles. Elle ignore les données 
issues de la relation affective comme support privilégié de la 
communication entre les parties, préférant s’en remettre 4 des 
canaux plus techniques d’émission (offre) et de réception 
(acceptation) d’informations. Elle postule que la communication est 
toujours du méme niveau et qu’elle avance constamment, alors 
qu'elle peut tourner en rond et s’enfermer dans des rituels a cause 
des enjeux et des avantages recherchés par les parties. Enfin, elle 
suppose que l'information est mare et complete dés le départ; 
pourtant, le sens d’un message peut émerger de I’échange et de 
‘action, ou encore d’une mise en contexte. Sans ces informations 
enrichies, il devient difficile, pour un intéressé, d’argumenter 


44 


L’expression est de B. Barber, JiHad vs. McWorld, New York, Times Books, 1995. 
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sérieusement et efficacement en faveur d’un quelconque élément 
relatif au contrat. Considérer sérieusement les langues et les valeurs 
du droit uniforme équivaut a faire passer le contrat du cadre abstrait 
et fixateur de la rencontre des volontés (dont la rationalité se mesure 
par leur efficacité 4 satisfaire une passion dominante pour la 
richesse) a celui concret de l’imbrication d’aspirations convergentes 
a collaborer*. Une dimension qualitative incontournable est associée 
a ce passage; elle sert 4 soutenir le contrat et 4 motiver son 
inclination dans des directions imprévues mais finalement 
souhaitables et profitables pour les parties et leur environnement”. 


TT 


4M. Dodgson, « Learning, Trust, and Technological Collaboration » (1993) 46 Human 
Relations 77. 

6S. Macaulay, « Organic Transactions : Contract, Frank Lloyd Wright and the Johnson 
Building » (1996) Wis. L. Rev. 75. 
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HARMONISATION ET DISSONANCE: 
LANGUES, DROIT ET MONDIALISATION 


Louis Perret’ 


L’aprés-guerre a été marqué par au moins 
quatre phénoménes d’importance : la 
décolonisation, l’avénement de la 
mondialisation, l’effondrement de l’empire 
soviétique et le développement de la 
puissance économique et politique des Etats- 
Unis. Ces quatre événements ont 
transformé, au cours de ces cinquante 
derniéres années, l’atlas politique et 
géopolitique mondial. Dans cet article 
l’quteur analyse l’influence de ces facteurs 
sur les divers systémes juridiques et sur les 
langues dans le monde a lI'aube du 
XXI’ siécle. Il constate que cette nouvelle 
conjoncture internationale entraine une 
interaction transystémique de plus en plus 
fréquente entre la tradition ctviliste qui est 
multilingue et celle de la common law qui se 
rattache essentiellement a la langue anglaise. 
Cette diversité peut constituer une entrave 
au développement des _ échanges 
commerciaux internationaux. L’auteur 
étudie alors les solutions élaborées par la 
communauté internationale afin d’éliminer 
ces éléments de « dissonance ». Celles-ci 
résident dans l’« harmonisation » du droit 
commercial international avec la création 
d'un véritable «jus commune » neutre et 
autonome, exprimé dans des langues 
multiples. 


The postwar era has been marked by at least 
four phenomena of great importance: 
decolonization, the advent of globalization, 
the collapse of the Soviet empire and the rise 
in the economic and political power of the 
United States. During the past fifty years, 
these four events have transformed the 
world’s political and geopolitical map. In the 
article below, the author analyses the 
influence of these factors on the diverse legal 
systems and languages of the world at the 
dawn of the 21" century. The author notes 
that this new world situation is the source of 
increasingly frequent _cross-systemic 
interactions between the civil law tradition, 
which is multilingual, and that of the 
common law, which is firmly tied to the 
English language. This diversity might 
hinder the development of international 
trade. The author then considers the 
solutions developed by the international 
community to eliminate those elements of 
“dissonance”. These solutions imply 
“harmonizing” international commercial 
law while creating a true “jus commune” 
that is neutral, self-sustaining and expressed 
in multiple languages. 


Doyen et professeur titulaire a la Faculté de droit de l'Université d’Ottawa (Section de 
droit civil). L’auteur tient 4 remercier M. Nicola Mariani (LL.L.), pour son assistance dans 
la préparation de ce texte, notamment quant aux diverses données statistiques. 
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I - INTRODUCTION 


La derniére partie du XX° siécle, c’est-a-dire l’aprés-guerre, 
a été marquée par au moins quatre grands phénoménes importants : 
la décolonisation ; les débuts de la mondialisation avec la création 
du GATT en 1947, qui se transformera, en 1995, en Organisation 
mondiale du commerce (OMC); et la fin de la guerre froide 
consécutivement a l’effondrement de l’empire soviétique et a son 
démantélement dans les années quatre-vingt-dix. Durant ces 
cinquante derniéres années, l'on a également assisté au plein 
développement de la puissance économique et politique des Etats- 
Unis. 

Ces quatre phénomenes ont transformé I’atlas politique et 
géopolitique mondial. De nouveaux pays sont apparus, de nouvelles 
zones d’influences se sont créées, et les échanges commerciaux se 
sont multipliés depuis l’abaissement considérable des barriéres 
tarifaires et non-tarifaires a l’échelle mondiale. Quelle a été alors 
l’influence de ces divers facteurs sur les traditions juridiques dans 
le monde et sur les langues a I’aube du XXI° siécle ? 

La diversité des systémes juridiques et des langues sont-elles 
des entraves a la libéralisation du commerce que l'on cherche a 
réaliser sur le plan international ? Doit-on en conséquence chercher 
a réduire ces facteurs éventuels de « dissonance » par une plus 
grande « harmonisation » du droit et des langues, du moins dans le 
secteur du droit commercial international ? 

Pour tenter de répondre a ces diverses interrogations, nous 
analyserons dans une premiére partie quel est l’état des traditions 
juridiques et des langues dans le monde 4 I’aube du XXI° siécle (II). 
Nous verrons ensuite quels sont les facteurs qui causent de nos jours 
la multiplication des interactions entre les traditions juridiques, les 
langues, et les cultures, ainsi que les conséquences de celle-ci (III) 
notamment dans le domaine du droit commercial international ou 
l'on est a la recherche d’un véritable « jus commune » (IV). 
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L’analyse de ces trois questions nous permettra de conclure 
quant a l’effet de la mondialisation sur les traditions juridiques, les 
langues et les cultures. 


II - L'ETAT DES TRADITIONS JURIDIQUES ET 
DES LANGUES DANS LE MONDE 
A L’AUBE DU XxIE SIECLE 


A - L’état des traditions juridiques dans le monde 
Une analyse récente de l'état des systémes juridiques dans le 


monde, publiée sur le site web de la Faculté de droit (section de droit 
civil) de I’Université d’Ottawa’, réveéle les statistiques suivantes : 


ES 


1 http://www.uottawa.ca/world-legal-systems, 
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TABLEAU A 


Répartition des diverses traditions juridiques dans 
le monde en pourcentage selon les entités politiques” 


Droit: Civil... oc gaeute ce Ss ee eee 30.57 %} 
Droit Civil,mixte ¢ otter ea eee 15 60 So} nyc 46.17 % 


Common law? eed sa.¢ een. os ere 13.70 %} 
Common: law; mixte wis si, ee eats 1B: Va) Aare 26.12 % 


TOTAL DROIT CIVIL/COMMON LAW ...... 72.29 % 


Droit courumier®..-2 see ee ee ee 
Droit coutumiuer*mixte’. 2... eee 


Droit nuisulmarn Oo 22- ks eee 


Droit musulman;mixte 7.2%... ee 


Droit taleiudique 944 7.925. 0. s ee 


* On retrouve a l’intérieur de cette compilation des divisions 
politiques non-indépendantes a I’intérieur d’un méme pays. 
C’est notamment le cas de plusieurs fédérations. 
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TABLEAU B 


Répartition des diverses traditions juridiques 
selon le pourcentage de la population mondiale 


25.26 %} 
34.04 %} 


6.50 %} 
26.45 %} 


Droit civil/Common law* 

TOTAL DROIT CIVIL/COMMON LAW . 95.71 % 
Droit coutumier 

Droit coutumier, mixte* 

Droit musulman 

Droit musulman, mixte* 


Droit talmudique 


* Les pays de droit mixtes sont comptabilisés sous les diverses 
traditions juridiques qu’ils comportent. De ce fait, le pourcentage 
total dépasse les 100 %. 
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Ces chiffres révélent clairement que les deux systemes 
juridiques dominant dans le monde sont le droit civil et la common 
law. A eux deux, ils constituent 72,29 % des systémes juridiques de 
la terre, et s’'appliquent a 95,71 % de la population mondiale. Une 
visite de ce site web permettra de voir leur répartition géographique 
dans le monde grace a diverses cartes régionales et d’ensemble. La 
planisphére ci-annexée permettra cependant d’avoir une vue 
« globale » (voir annexe I). 

Il est, de plus, intéressant de constater que les pays de l’ex- 
Union soviétique ainsi que le Vietnam sont venus grossir les 
statistiques se rapportant au systéme de droit civil. Quant aux autres 
pays « décolonisés », ils ont généralement conservé le systéme 
juridique du colonisateur (droit civil ou common law), en y ajoutant 
notamment dans le domaine du droit de la famille, des éléments 
importants de droit coutumier ou de droit musulman selon le cas. 
Rappelons cependant qu’au cours du XIX® siécle l’'expansion du 
systeme de droit civil dans le monde ne s’est pas faite que par la voie 
de la colonisation, car dans de nombreux cas cette tradition a été 
choisie volontairement par divers pays pour moderniser leur droit. 
Tel a été notamment le cas de la grande majorité des pays 
d’ Amérique latine, aprés leur accession a I’indépendance’; du Japon 
(en 1898 sur la base du Code civil allemand); de la Turquie (en 1926 
sur le modéle du Code civil suisse); et de la Chine (Code civil de 
1929 et 1931, et adoption en 1986 des principes généraux du droit 
civil de la Chine communiste)’. 


Voir L. Perret et G. Fuentes, « El sistema juridico del derecho civil en el siglo XX » dans La 
ciencia del derecho en el siglo XX, Mexico,Universidad Nacional Autonoma de Mexico, 
Instituto de investigaciones juridicos, 1998 aux pp. 639-691, en particulier les p. 651 et s.; 
voir également A.M. Garro, « Unification and Harmonization of Private Law in Latin 
America : Background, Trends and Perspectives » dans Perméabilité des ordres juridiques, 
Zurich, Schulters Polygraphisher Verlag, 1992, 235. 

R. David et C. Jauffret-Spinosi, Les grands systémes de droit contemporains, 9e éd., Paris, 
Dalloz, 1988. 
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B - L’état des langues maternelles 


Quant aux statistiques concernant la répartition des 
principales langues maternelles dans le monde, elles nous 
enseignent qu'il existe en général une grande harmonie linguistique 
entre la langue anglaise et les pays de common law’. Il y a bien sr 
des exceptions, notamment au Canada ! 

Il y a au contraire plutét « dissonance », ou diversité 
linguistique, dans le cas des pays de droit civil si l'on en juge par le 
tableau indicatif, mais non exhaustif, ci-dessous. 


4 Dans G.P. Fletcher, « Comparative Law as a Subversive Discipline » (1998) 46 Am. J. 
Comp. L. 683 a la p. 697, I’on peut lire en particulier : « English and the common law come 
together as a cultural package ». 
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Pourcentage de la popu- |Pays ou régions | Pays ou régions de 
lation mondiale utilisant |de common law __| Droit civil 

l’une de ces grandes 

langues comme langue 

maternelle® 


Etats-Unis 
d’Amérique, 
Pays du 
Commonwealth 
(sauf exceptions) 


Europe continentale 


3 % |Bahrein, Oman Afrique du Nord, Moyen 
Orient 


Europe continentale, 
Amérique latine, 
Afrique, Antilles 


Atlas Compact de Peters, Paris, Editions Larousse, 1992 aux pp. 114-115. 


Il est intéressant de constater que, méme dans la Francophonie, dont les pays sont 
généralement de tradition civiliste, seule la France a le francais comme unique langue 
officielle. 
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La communauté de langue entre les différents pays de 
common law est sans doute un facteur qui favorise la 
compréhension des variantes qui peuvent exister entre « les divers 
droits de la common law ». La communauté de méthodologie et de 
concepts qui en constitue le dénominateur commun est un autre 
facteur qui facilite la communication entre les membres appartenant 
a cette méme famille. 

La diversité de langue qui caractérise, au contraire, les pays 
de droit civil n’est pas pour autant un obstacle a la compréhension 
de la « diversité des droits civils » qui existent de l’un a ‘autre. En 
effet, au-dela des problémes normaux de traduction, il existe, entre 
eux, une communauté de méthodologie et de concepts qui permet 
aux juristes de cette méme famille de s’y retrouver rapidement et de 
se comprendre mutuellement. 


C - Les dissonances transystémiques 


La véritable différence est en fait transystémique lorsque, par 
exemple, les relations d’affaires mettent en présence un juriste de 
common law et un juriste de droit civil. L’approche du droit de 
chacun n’est pas la méme, en raison de méthodologie et de sources 
de références distinctes, ainsi que de l'utilisation de concepts 
différents. Ce probleme dépasse celui de la langue qui peut, le cas 
échéant, venir le compliquer encore davantage en raison des 
difficultés de transposition d’un concept, d’un systéme a un autre. 
Bien souvent, en effet, le vocabulaire ne peut traduire l’idée, puisque 
ce concept y est inconnu dans l'autre tradition juridique ou que la 
terminologie la plus proche peut étre en réalité un « faux-ami ». 

Ainsi, un juriste de tradition civiliste, qui domine 
parfaitement I’anglais, pourra avoir des difficultés 4 négocier un 
contrat ou a mener a bien une médiation s’il ne connait pas le mode 
de pensée juridique de son confrére de common law. De méme, il 
s’expose a des risques sérieux s’il ne connait pas les concepts 
différents, propre a la common law, qui s‘appliquent a la théorie des 
contrats (‘inverse étant tout aussi vrai). Le probléme serait identique 
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dans le cas d’un juriste de tradition civiliste francophone face 4 un 
avocat de common law francophone ou vice-versa. Le bilinguisme 
nest pas le bijuridisme !| Au-dela de la langue, il y a la culture 
juridique ! 

Tel est un point de dissonance qui devient d’autant plus 
important lorsque les juristes d’un systéme juridique ne sont pas 
formés dans I’autre systéme juridique et que sous I’effet de la 
mondialisation des échanges, les interactions entre traditions 
juridiques deviennent de plus en plus fréquentes, en particulier dans 
le domaine des contrats internationaux. La question devient en plus 
carrément irritante lorsque sous l’effet de la puissance économique 
une partie cherche systématiquement a imposer sa langue et son 
systéme juridique a l'autre ! L’impérialisme juridique, linguistique 
et culturel ne sont-ils pas, en effet, des dangers de la mondialisation 
si l’onn’y prend garde ? 

Quels sont les différents facteurs qui causent cette interaction 
entre les traditions juridiques, la langue et la culture a la fin du 
XX® siécle ? : 


III - LES FACTEURS D’INTERACTION ENTRE LES 
TRADITIONS JURIDIQUES, LES LANGUES 
ET LES CULTURES 


Au moins deux facteurs, étroitement liés au phénoméne de 
la mondialisation des échanges sont la cause de cette interaction : le 
développement du commerce international (A) et de la coopération 
internationale (B). Quelles en sont les conséquences (C) ? 


A - Le commerce international 
Avec l’abaissement des barriéres tarifaires de 50 % a3 % 


entre les pays industrialisés, le GATT/OMC a, en cinquante ans, 
multiplié par treize le volume des échanges commerciaux a I échelle 
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mondiale’. Composée a lorigine de vingt-trois pays, 'OMC compte 
aujourd’ hui 134 Etats-membres’. 

De plus, des organismes régionaux voués a l’accélération du 
commerce international dans des espaces marchands spécifiques ont 
vu le jour au cours de la deuxiéme partie du XX° siécle, tels que : 
l'Union européenne en 1958’, l’ ALENA en 1994", et le Mercosur en 
1991". La création de ces divers espaces marchands régionaux, en 
contribuant au développement du commerce entre les différents 
pays membres, a également contribué a accélérer l’interaction entre 
commerg¢ants appartenant a différentes traditions juridiques. Par 
exemple, au Canada, 41 % de l'économie est désormais liée aux 
exportations et un emploi sur trois en dépend” ! Or, il est bien 
évident que lorsque les exportateurs canadiens commercent avec les 
Etats-Unis, ils ont essentiellement affaire 4 un pays de common law, 
alors que lorsqu’ils traitent avec le Mexique, ils ont affaire avec un 
pays de droit civil. 


B - La coopération internationale en droit 


Le phénoméne est nouveau par son expansion au domaine 
juridique depuis une dizaine d’années. II s’est développé, notam- 
ment, suite a l’émergence de divers pays indépendants en Europe 
centrale, en Europe de I’est et en Asie; au renforcement de I’aide 
internationale; aux restructurations imposées par les institutions 
financiéres internationales (la gouvernance); et a divers accords de 
paix (par exemple : Rwanda, ex-Yougoslavie, Guatémala). 


7 M.P. Roy, « L’organisation mondiale du commerce » (1995) 3 R.RJ. 763. Voir 
particuligrement les pp. 763 et s., ainsi que les pp. 775-776. 

§  J.G. Castel et al., The Canadian Law and Practice of International Trade, 2° éd., Toronto, 
Montgomery Publications Ltd., 1997 a la p. 27. 

9 Traité instituant la Communauté Economique Européenne, Rome, 1958. 

 L’Accord de Libre Echange Nord-Américain a été mis en vigueur le 1“ janvier 1994. 

"Le Traité d’ Asunci6n est entré en vigueur le 29 novembre 1991 et a créé un Mercado 
Comun del Sur (MERCOSUR) entre I’Argentine, le Brésil, le Paraguay et I'Uruguay. 

2 MAECI, Ouorir des portes sur le monde : priorités du Canada en matiére d’accés au marchés 
internationaux 1998, Ottawa, Imprimeur de la reine, 1998 a la p. 8. 
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Ce champ de la coopération internationale est, aujourd’hui, 
extrémement étendu. Il intéresse désormais les entreprises de 
consultants et les études d’avocats les plus importantes a travers le 
monde. Tantdt il touche, en effet, la réforme constitutionnelle ou 
électorale, la restructuration du systéme judiciaire, la réforme 
administrative et la gestion gouvernementale, la protection des 
droits de la personne, la réforme de la procédure pénale, la 
protection de l'environnement ou encore, en matiére de droit privé, 
la réforme des lois commerciales et méme dans certains pays la 
révision ou la rédaction d’un Code civil. 

Selon que ces réformes sont faites avec discernement, 
c’est-a-dire qu’elles s’‘intégrent harmonieusement dans I’ensemble 
de la tradition juridique et culturelle des pays bénéficiaires de I’aide, 
elles constituent un facteur d’harmonisation et de modernisation du 
droit. Dans le cas contraire, il s’agira d’un facteur de dissonance 
regrettable. Dans ce nouveau domaine de la coopération 
internationale en droit, la plus grande prudence est donc de 
rigueur ! } 


C - Les conséquences de la multiplication des interactions 
entre les traditions juridiques, les langues et les cultures 


Quant aux traditions juridiques, nous avons vu 
précédemment que les véritables difficultés (ou occasions de 
dissonance) se soulevaient le plus souvent lors de contacts 
transystémiques. Pour les éviter, compte tenu de la multiplication 
des interactions causées par la mondialisation, n’y a-t-il pas lieu 
d’élaborer en conséquence un véritable « jus commune » adapté a ces 
circonstances nouvelles, du moins dans les domaines qui n’affectent 
pas trop la culture et les racines propres a chaque tradition 
juridique : le droit commercial international, par opposition par 
exemple au droit familial ou a celui de la propriété immobiliére ? 

De plus, le droit commercial international est l’instrument 
par excellence destiné a favoriser, grace aux exportations, le 
développement économique et social des différents pays. 
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L’élaboration d’un véritable « jus commune » dans ce domaine en 
faisant disparaitre les barriéres juridiques (facteurs de dissonance) 
faciliterait la libre circulation des biens, des services et des 
investissements, qui sont déja favorisés par l'abaissement significatif 
des barriéres douaniéres. I] s’agirait, en fait, de mesures corrélatives. 

Quant aux langues, nous avons également vu plus haut que 
leur diversité ne créait véritablement de difficulté de traduction que 
dans la mesure ot il s‘agissait de passer d’une langue se rapportant 
a une tradition juridique a une autre langue se rapportant 4 une 
autre tradition juridique. Les différences de méthodologie et de 
concepts en étant la cause. 

Or, l'un des phénoménes marquant de |’aprés-guerre est 
"expansion de la langue anglaise comme lingua franca dans le 
monde, a la place du francais, de l’espagnol ou de I’allemand selon 
les diverses régions, en raison de I’émergence de la nouvelle 
puissance économique et politique des Etats-Unis. Si l'on n’y prend 
garde, ce phénoméne est appelé a prendre de l’expansion avec la 
mondialisation et le développement des nouvelles technologies des 
télécommunications (par exemple : I’Internet, le Commerce 
électronique, etc.). De fait, on estime que d’ici quelques années, 
environ le quart de la population mondiale (1,5 milliards) parlera 
l'anglais : 400 millions a titre de langue maternelle, et le reste 
(1,1 milliards) a titre de deuxiéme ou troisiéme langue”. 

Le danger est évidemment qu’a la langue anglaise se rattache 
trés étroitement le systeme de la common law, et que, combiné a la 
puissance économique, le risque est de voir les exportateurs 
américains ou d’autres pays de langue anglaise imposer 4a leurs 
correspondants commerciaux étrangers leur tradition juridique (la 
common law), en méme temps que leur langue (l'anglais), au 
détriment de celles de ces derniers. 


®  P. Leuprecht, « Modéle linguistique canadien — Réflexions d’un Européen », Colloque 
Harmonisation et dissonance : Langues et droit au Canada et en Europe, Moncton, 7 mai 1999. 
A titre de comparaison, la Francophonie représente 400 millions de personnes 


(www.Francocanada.gc.ca). 
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C’est précisément face a ce type de danger que I’autre partie 
de la communauté internationale s’appréte a défendre le respect de 
la « diversité culturelle » devant différents fora internationaux™. 

C’est aussi pour cette raison qu’il convient d’élaborer le plus 
rapidement possible un véritable « jus commune » en matiére de droit 
commercial international afin que l'on puisse se référer, sur le plan 
international, 4 un systéme neutre non relié a I’usage de telle ou telle 
langue précise. 


IV - VERS L’ELABORATION D’UN « JUS COMMUNE » 
EN MATIERE DE COMMERCE INTERNATIONAL : 
L’EXEMPLE DES CONTRATS INTERNATIONAUX 


A - Les agents d’harmonisation du droit commercial 
international 


Dans le domaine du droit commercial international, les 
agents d’harmonisation du droit sont aujourd’ hui nombreux. 

Il s’agit, en premier lieu, d’organismes tels : l'OMC, I’Union 
européenne et I’ALENA qui obligent leurs membres a adhérer a des 
conventions internationales de droit uniforme (par exemple, en 
matiére de propriété intellectuelle ou d’arbitrage commercial 
international dans le cas de I ALENA)”*. 

Il en est de méme des institutions financiéres internationales 
lorsqu’elles soumettent l’octroi d’un prét d’argent a un pays, 


Le theme du dernier Sommet de la Francophonie, tenu 4 Moncton du 3 au 5 septembre 1999, 
portait précisément sur la protection de la diversité culturelle. Certains pays souhaitaient 
en faire l’objet de négociations dans le cadre de l'Organisation mondiale du commerce; 
d’autres pays souhaitent saisir l' UNESCO de cette méme question, en vue d’assurer 
exclusion du domaine culturel de la libéralisation du commerce international. 

A cet égard, il est intéressant de voir le chapitre 17 de ! ALENA en matiére de propriété 
intellectuelle, notamment l'article 1701(2) et le chapitre 20 en matiére de réglement des 


différends, en particulier l'article 2022(3) en ce qui concerne I’arbitrage commercial 
international. 
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conditionnellement a l’adoption de certaines réformes (par exemple, 
les « best practices »)'*. 

Par ailleurs, des organisations internationales 
gouvernementales telles que la CNUDCI et UNIDROIT”, ou non- 
gouvernementales telle que la C.C.I.”, travaillent également a 
l’élaboration d’un droit commercial international uniforme ou 
harmonisé, destiné a éliminer les barriéres juridiques 
transystémiques. Des efforts particuliers ont été déployés dans le 
domaine des contrats commerciaux internationaux, puisqu’ ils 
constituent I'instrument juridique de base en matiére d’exportation 
de biens, de services et d’investissements. 


B - L’exemple des contrats commerciaux internationaux 
(1) Historique 


L’idée de la création d’une loi uniforme en matiére 
contractuelle remonte aux années 1930. C’est en effet a la suggestion 
du célébre comparatiste Ernest Rabel que I’International Institute for 
Unification of Private Law (UNIDROIT) prépara deux projets de 
conventions portant loi uniforme en matiére de vente internationale. 

Aprés trente années de préparation, ces deux projets furent 
adoptés sous la forme de deux conventions par la Conférence de droit 
international privé de La Haye, le 25 avril 1964. La premieére portant Lot 
uniforme sur la formation des contrats de vente internationale des objets 
mobiliers corporels (LUFC), traitait principalement des mécanismes de 
l’offre et de I’acceptation, et la deuxiéme portant Loi uniforme sur la 
vente internationale des objets mobiliers corporels (LUVI), traitait du 
droit substantif dans la vente. Ces deux conventions 
complémentaires ont été présentées séparément, en raison des plus 


% Tel est par exemple le cas de la Banque Mondiale ou de la Banque Interaméricaine de 
développement. 

” Voir infra IV.B - L’exemple des contrats commerciaux internationaux 

© Voir par exemple les INCOTERMS de la C.C.L,, ou encore les « Uniform Customs and 
Practices for Documentary Credits » de cette méme institution. 
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grandes difficultés 4 réconcilier les principes de droit civil et de 
common law dans la premiére que dans la seconde”. 

Ces deux conventions ont cependant eu peu de succes, 
puisqu’elles n’ont été ratifiées que par neuf pays entre lesquels elles 
sont en vigueur. Parmi ceux-ci figurent le Royaume-Uni, la Belgique, 
I’ Allemagne, I’Italie, le Luxembourg et les Pays-Bas, mais pas la 
France, ni les Etats-Unis, ni le Canada”. 

La Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial 
International (CNUDCYI) reprit le travail pour présenter en avril 1980, 
une convention unique, qui combinait les principes des deux 
conventions de La Haye, en les précisant et en les raffinant. Cette 
Convention des Nations Unies portant sur la vente internationale de 
marchandises (Vienne, 1980) a remporté beaucoup plus de succés. 
Entrée en vigueur le 1” janvier 1988, elle a été ratifiée jusqu’a présent 
par cinquante-neuf pays dont le Canada, les Etats-Unis, le Mexique, 
le Chili, la Chine, la Russie, I’ Australie, la Nouvelle-Zélande et la 
France, mais pas le Royaume-Uni” ! 

Bien que constituant un instrument trés utile pour favoriser 
le commerce de base, la Convention de Vienne de 1980 a cependant 
une portée limitée puisqu’elle ne couvre que les contrats de vente de 
marchandises, mais pas les contrats de _ services ou 
d’investissements. De plus, dans les conditions de formation des 
contrats, elle ne couvre pas celles relatives au consentement des 
parties. 

Une théorie générale des contrats commerciaux 
internationaux restait donc a élaborer. C’est a cette tache que les 
auteurs d’UNIDROIT s’attelérent en 1994 en publiant les Principes 
relatifs aux contrats de commerce international”. Ces principes généraux 


C.M. Schmitthoff, The Law and Practice of International Trade, 8 *éd., London, Stevens & 
Sons, 1986 aux pp. 200-201. 


Pour la liste complete des pays qui ont ratifié ces deux conventions, voir l’annexe II. 


Pour la liste compléte des pays qui ont ratifié la Convention de Vienne de 1980, voir 
l’annexe III. ° 


Principes relatifs aux contrats du commerce international, Rome, Institut international pour 
Y unification du droit privé (Unidroit), 1994. 
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ont été élaborés par des juristes du monde entier, dont le mandat 
n’était pas de représenter les vues de leurs gouvernements 
respectifs, afin de conduire ces derniers 4 adhérer a une convention 
internationale formelle. Leur souci était plutét d’élaborer un 
ensemble équilibré de régles destinées a étre utilisées par les 
commercants dans le monde entier, quelles que soient les traditions 
juridiques des pays dans lesquels elles auraient a s’appliquer. 

Ainsi, les principes qu’ils ont élaborés n’ont aucune force 
contraignante. Ils n’auront, en effet, de valeur que dans la mesure ou 
ils seront librement choisis par les parties 4 un contrat international, 
en raison de leur utilité pour résoudre, notamment, des problémes 
transystémiques. II s’agit donc d’une « lex mercatoria » ou d’un « jus 
commune » en matiére de droit commercial international. 

Le domaine couvert par les Principes relatifs aux contrats de 
commerce international est par ailleurs beaucoup plus vaste que celui 
de la Convention de Vienne de 1980 puisque, tout en s’inspirant des 
principes de celle-ci, ils s’appliquent a toutes les catégories de 
contrats commerciaux internationaux et qu’ils couvrent également 
les conditions relatives au consentement, a l'exception des 
incapacités, quant aux régles de formation des contrats. 

Ainsi, il s‘agit d’une premiére tentative d’élaboration d’une 
théorie générale des contrats dans le domaine commercial 
international, qui sera encore raffinée dans le futur. 

De son cété, la Commission pour le droit européen des contrats 
a entrepris l’élaboration d’une théorie générale des contrats qui 
aurait vocation a s’appliquer de facon uniforme a toute espéce de 
contrat sur le territoire des différents Etats membres de I’Union 
européenne, et qui serait détachée de tout systéme de droit 
particulier. Ces travaux, qui ne sont que partiellement publiés, ont 
été élaborés par des juristes indépendants appartenant a divers Etats 
membres”. 


2 Les Principes du droit européen du contrat, l’exécution, l’inexécution et ses droits, Paris, La 
Documentation francaise, 1997. 
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Ces principes de droit européen des contrats, lorsqu’ils 
seront terminés, n’auront pas de force contraignante juridique car ils 
ne seront pas intégrés dans une convention internationale ou dans 
une directive européenne. Leur ambition est, cependant, d’étre 
suffisamment utile pour persuader les commercants d’y référer a 
titre de « lex mercatoria » dans leurs contrats, et de servir un jour de 
base de référence 4 |’élaboration d’un futur Code européen des 
contrats, ainsi que le Parlement européen en a fait la demande en 
1989, qu’il a d’ailleurs réitérée en 1994”. 

Quels sont les méthodes, concepts, terminologie et langues 
utilisés pour I’élaboration de ce « jus commune » contractuel ? 


(2) Méthode, concepts, terminologie et langues 


Les auteurs de ces différents textes ont cherché dans chaque 
cas a établir un systéme simple et cohérent, basé sur des régles qui 
leur ont semblé les mieux adaptées aux besoins du commerce 
international. Pour ce faire, ils ont su emprunter a chacune des 
traditions juridiques ce qu’elles avaient de commun ou de mieux, 
tout en sachant faire preuve d’innovation. 

Quant a la méthode, par souci de commodité, ils ont adopté 
des textes écrits, faciles 4 consulter, rédigés dans des termes simples, 
faciles 4 comprendre, dont les régles sont exprimées sous forme de 
principes clairs, exposés dans un enchainement logique. Ces régles 
qui disent le droit, ne le disent cependant pas tout, afin de ne pas en 
compliquer le style et la compréhension. Les silences seront comblés 
par voie d’interprétation, en recherchant par déduction, d’aprés la 
logique des principes exprimés par les rédacteurs, quelle est la 
solution qu’ils auraient apportée a ces questions, conformément a 
leur volonté. Cette méthodologie est de caractére nettement civiliste ! 

Quant aux concepts utilisés, certains, tels l’autonomie de la 
volonté ou la force obligatoire des contrats, appartiennent aux deux 


24 


O. Lando, « Principles of European Contract Law : A First Step Towards a European Civil 
Code ? » (1997) 2 Revue de Droit des Affaires Internationales 189 a la p93: 
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traditions juridiques, alors que d'autres, telles que la « Jésion » entre 
commercants ou I|’« imprévision », vont a l’encontre du principe 
civiliste pacta sunt servanda. Ces emprunts a la common law 
introduisent plus d’équité dans les relations contractuelles. 

Quant a la terminologie employée, les rédacteurs ont 
délibérément évité d’utiliser des termes spécifiques propres 4 telle 
ou telle tradition juridique, afin de ne pas créer de confusion. Ils ont 
plutot décidé de faire appel a des termes juridiques qui ne sont pas 
l’'apanage d’un systéme juridique particulier. Ceci devrait rendre ce 
« jus commune » plus facilement acceptable aux juristes des différents 
systemes. De plus, pour bien montrer le caractére international et 
autonome des régles qu’ils ont élaborées, les rédacteurs des Principes 
d’UNIDROIT ont évité, dans leurs commentaires explicatifs, de faire 
référence a tout droit national. Seules des références sont faites a la 
Convention de Vienne de 1980, en raison précisément du caractére 
international de celle-ci. De 1a, il devient évident que ce « jus 
commune » doit étre interprété de facon sui generis en référant a 
l’esprit des rédacteurs et non par référence a tel ou tel droit national ! 

Comme on peut le constater, ce nouveau « jus commune » des 
contrats répond 4 la fois 4 un besoin de commodité pour les 
commercants internationaux (texte écrit en termes simples, facile a 
comprendre et a consulter), et A un souci d’établir un dénominateur 
commun entre ce que la tradition civiliste et celle de common law 
ont de meilleur a offrir. De plus, la publication immédiate de ces 
principes en une dizaine de langues devrait permettre d’éviter de 
rattacher ce nouveau « jus commune » a tel ou tel systéme juridique 
particulier, correspondant 4 telle ou telle langue”. Ainsi, l'anglais 
n’est que l'une des dix voix dans laquelle il est exprimé. 


25 MJ. Bonell, An International Restatement of Contract Law : The UNIDROIT Principles of 
International Commercial Contracts, 2° éd., New York, Transnational Juris Publications Inc., 
1997. Cette édition contient en annexe les 10 versions des Principes d’Unidroit 
(www.unidroit.org/) en allemand, anglais, arabe, chinois, espagnol, francais, italien, 
japonais, portugais et russe. I] en est de méme de la Convention de Vienne de 1980 portant 
sur les contrats de vente internationale de marchandises qui a été immédiatement publiée 
dans les différentes langues officielles des Nations Unies soit Y anglais, l’arabe, le chinois, 
espagnol, le francais et le russe. 
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V - CONCLUSION 


La mondialisation a créé de plus en plus d’interactions entre 
les deux systémes juridiques, aussi a-t-on cherché a en harmoniser 
les rapports dans les domaines ou ils sont le plus en contact. Tel est 
bien évidemment le cas des contrats et du commerce international. 
Dans les autres secteurs, ot les valeurs culturelles sont plus 
enracinées, les facteurs de dissonance demeurent plus présents (par 
exemple, en droit de la famille ou en droit de la propriété 
immobiliére). 

Quelque soixante-dix années d’efforts ont cependant été 
nécessaires pour tenter de surmonter les difficultés transystémiques 
en matiére contractuelle. L’harmonisation du droit des contrats 
commerciaux internationaux semble cependant aujourd’hui en 
bonne voie de réalisation. Il est intéressant de constater que ce 
nouveau droit est issu a la fois de la méthodologie de droit civil et de 
l‘emprunt a des concepts juridiques divers, en particulier de droit 
civil et de common law. L’avenir semble, en effet, résider dans cette 
combinaison neutre, écrite dans une terminologie neutre, interprétée 
de facon autonome, c’est-a-dire sans référence a tel ou tel systéme 
juridique ou droit national, et exprimée en plusieurs langues. 

Cependant, en attendant le plein développement de ce « jus 
commune » et aussi pour mieux en comprendre ses sources, il est 
désormais important pour le juriste du XXI° siécle de se former dans 
les deux traditions juridiques de droit civil et de common law, 
puisque celles-ci sont de plus en plus en rapport. II devient, en effet, 
indispensable de connaitre la méthodologie et les concepts propres 
a chacun de ces systémes, le « jus commune » étant, en effet, une 
combinaison de ce que chacun des systémes a a offrir de meilleur. 
De plus, le juriste de la mondialisation se doit de connaitre, au 
moins, une langue se rapportant a chacun de ces systémes ! 

Dans cette perspective, le bilinguisme et le bijuridisme 
canadiens sont des atouts inestimables a I’heure de la 
mondialisation. 
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ANNEXE I 
A - Les systémes juridiques dans le monde 
- Voir www.uottawa.ca/world-legal-systems/ 
ANNEXE II 
A - Convention portant loi uniforme sur la formation des 
contrats de vente internationale des objets mobiliers 
corporels (LUFC), ouverte a la signature 4 La Haye le 
1* juillet 1964 


(1) Etats membres 


. Royaume-Uni 

° Saint-Marin 

- Israél 

° Gambie 

B - Convention portant loi uniforme sur la vente 


internationale des objets mobiliers corporels (LUVI), ouverte 
a la signature a La Haye le 1" juillet 1964 


(1) Etats membres 


. Royaume-Uni 
° Saint-Marin 

° Israél 

° Gambie 


Pour plus d’informations, voir le site web d’Unidroit : 


www.unidroit.org/french/ implement/i-main.htm 
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ANNEXE III 


A - Convention des Nations Unies portant sur la vente 


internationale de marchandises (Vienne, 1980) 


(1) Etats membres 


Allemagne 
Argentine 

Australie 

Autriche 

Bélarus 

Belgique 
Bosnie-Herzégovine 
Bulgarie 

Burundi 

Canada 

Chili 

Chine 

Croatie 

Cuba 

Danemark 

Egypte 

Equateur 

Espagne 

Estonie 

Etats-Unis d’ Amérique 
Finlande 

France 

Géorgie 

Ghana 

Gréce 

Guinée 

Hongrie 

Iraq 

Italie 

Kirghizstan (1* Juin 2000) 


Lésotho 
Lettonie 
Lituanie 
Luxembourg 


Mauritanie (1° Septembre 2000) 


Mexique 

Moldavie 

Mongolie 
Nouvelle-Zélande 
Norvége 

Ouganda 
Ouzbékistan 
Pays-Bas 

Pérou (1° Avril 2000) 
Pologne 

République Tchéque 
Roumanie 

Russie 

Singapour 
Slovaquie 

Slovénie 

Suéde 

Suisse 

Syrie 

Ukraine 

Uruguay (1% Février 2000) 
Venezuela 
Yougoslavie 

Zambie 


[Vol. 3 


2000] 
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59 pays sont membres de la Convention (1/09/1999) 

les parentheses font référence a la date A laquelle entrera en 
vigueur la Convention a l'égard des pays concernés 

pour plus d’informations voir : 


www.uncitral org / fr-main.htn. 
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LE ROLE DE L’ETAT DANS LA PROTECTION 
_ DES MINORITES LINGUISTIQUES 
A L’HEURE DE LA MONDIALISATION : 
ESPOIR OU CHIMERE ? 


Josée Touchette’ 


L’auteure examine le réle de l’Etat a l’ére de 
la mondialisation et, plus particuliérement, 
celui de l’Etat canadien dans la protection 
des communautés de langues officielles en 
situation minoritaire. Elle souligne que la 
mondialisation a entrainé un déplacement de 
l’autorité et du pouvoir de l’Etat vers des 
acteurs économiques, ce qui a provoqué une 
érosion du role assumé traditionnellement 
par l'Etat. Or, avec ce déplacement, les insti- 
tutions étatiques ne disposent plus de la 
méme autorité ni du méme pouvoir. Ce sont 
d'autres acteurs qui, eux, ne sont pas rede- 
vables a l’électorat, qui prennent une large 
mesure des décisions affectant les individus. 
De plus en plus, l’humain est réduit a l'état 
de facteur économique et cherche a affirmer 
sa différence, en réaction a l’uniformisation. 
Qu’en est-il de la réalité canadienne a cet 
égard ? L’auteure est d’avis que le Rapport 
du Groupe de travail sur les transformations 
gouvernementales et les langues officielles 
esquisse les bases d’un équilibre social nou- 
veau qui met en rapport des forces diverses 
pouvant, au moins dans une certaine 
mesure, contrer les excés d’une doctrine 
réductionniste fondée exclustvement sur 
l’efficacité administrative et économique. 


The author examines the role of the State in 
the context of globalisation, focussing on the 
role of the Canadian state in the protection 
of official language minority communities. 
She underlines the fact that globalisation has 
led to a displacement of the power and 
authority of the State towards economic 
actors, which in turn has brought about the 
erosion of the role traditionally held by the 
State. State institutions no longer hold the 
same degree of authority and power. 
Increasingly, a large measure of decisions 
affecting individuals are being taken by 
other actors who are not accountable to the 
people. More and more, human beings are 
reduced to economic factors and seek to 
assert their differences in reaction to the 
dynamics of uniformity. How 1s_ the 
Canadian landscape affected in this regard? 
The author is of the view that the Report of 
the Task Force on Government Trans- 
formations and Official Languages outlines 
the basis of a new social equilibrium which 
takes into account different forces and 
which, at least to a certain degree, counters 
the excesses of a reductionary doctrine based 
exclusively on administrative and economic 


efficiency. 


Coordonnatrice de la Francophonie et du Programme d’invité(e)s et d’échanges 
professionnels, ministére de la Justice du Canada. Les opinions exprimées dans ce texte 


n’engagent que leur auteure. 
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« Je peux isoler un élément de ce vaste théme et tenter 
de l’analyser dans le détail; ou bien je puis l’aborder 
globalement et seulement tenter de provoquer la 
pensée. Naturellement, c’est ce que je choisis, parce 
que, d’une part, c’est plus amusant et que, d’autre 
part, nous devons tenter de penser ensemble. » 

C. Wright Mills 


I - INTRODUCTION 


Les phénoménes que l’on désigne sous le vocable de 
« mondialisation » entraineront probablement des bouleversements 
si fondamentaux et universels que nous ne pourrons en mesurer 
l’‘ampleur des conséquences avant encore longtemps. Cette 
constatation, en soi, n’apporte rien de neuf. Toutefois, il est utile de 
s‘interroger, de provoquer une réflexion sur les changements 
qu entrainent ces bouleversements eu égard a des questions précises, 
comme celle, par exemple, de I’interaction des traditions juridiques 
et de la langue, afin de chercher 4 comprendre les causes et les 
conséquences de ces transformations. 

Un forum tel que le colloque Harmonisation et dissonance : 
Langues et droit au Canada et en Europe nous permet, l’espace de 
queiques heures, de freiner la course folle du temps pour envisager 
une telle analyse. La thématique du colloque propose une réflexion 
sur le rdle de la langue et de la culture dans la convergence et la 
divergence des systémes juridiques provoquées par les intégrations 
politique et économique. Une telle réflexion peut difficilement 
éluder entiérement la problématique de I’ Etat, que ce soit en tant que 
législateur ou en tant que détenteur d’une certaine autorité par 
rapport aux questions de langue, de culture et des droits de ceux qui 
les parlent et les vivent. De la méme maniére, cette réflexion peut 
difficilement se dérober a un examen de la question des minorités et 


du réle qu’elles jouent par rapport a la langue et a la culture au sein 
de I'Etat. 


2000] Le réle de l’Etat 203 


Mon propos portera donc sur le réle de I’Etat, a ’heure de la 
mondialisation, dans la protection des minorités linguistiques, plus 
particuliérement de I’Etat canadien et de son réle dans la protection 
des communautés de langue officielle en situation minoritaire. Mon 
propos portera aussi sur le rdle que peuvent jouer les groupes 
d’intéréts, tels que ceux qui représentent les communautés de langue 
officielle en situation minoritaire, dans ce ballet du pouvoir ow la 
puissance économique est en passe de devenir a la fois chorégraphe, 
ballerine et orchestre ... 

En filigrane a ces questions, il y a bien sar la problématique 
des droits de la personne au sens large, laquelle englobe les 
questions de langue et de culture qui sont autant de facettes qui 
composent I’individu et celle de la démocratie contemporaine et de 
ses enjeux complexes qui mériteraient une analyse beaucoup plus 
approfondie. Mais, je me bornerai 4 ne poser que quelques 
questions. Peut-étre y aura-t-il la matiére a discussion ? Je me 
permets de le souhaiter ... 


II - L'ETAT A L’HEURE DE LA MONDIALISATION 


L’Etat incarne trois pouvoirs précis, soit le pouvoir législatif 
par le biais duquel il édicte les régles ou lois, le pouvoir exécutif qui 
applique ces lois et qui gouverne, et le pouvoir judiciaire qui 
interpréte et applique le droit’. L’exercice de ces pouvoirs permet a 
l'Etat de faconner un espace qui traduit les aspirations et les valeurs 
des individus qui y vivent. Dans un Etat qui s‘inspire de la tradition 
libérale, l’édifice constitutionnel se construira dans le souci du 
respect des libertés individuelles, a force de négociations et de 
compromis politiques. La démocratie libérale se porte garante d’une 
certaine paix sociale permettant l’épanouissement de I’individu dans 
le respect d’autrui. Selon cette théorie, les institutions étatiques sont 
le reflet de ces compromis et pourront étre modifiées au gré d’autres 


1 Voir C. De Montesquieu, « L’esprit des lois » dans D. Colas, La pensée politique, Paris, 
Larousse, 1992 a la p. 268. 
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compromis politiques qui seront, eux aussi, tributaires des valeurs 
des individus qui investiront la classe politique du pouvoir de les 
représenter’. 

Or, nous sommes actuellement témoins de profonds 
changements. Nous assistons a un déplacement de I’autorité et du 
pouvoir, A une métamorphose de I’ordre sur lequel repose non 
seulement I’ Etat en tant que tel, c’est-a-dire comme arbitre des forces 
a l’interne, mais aussi dans sa capacité internationale. Ainsi, le réle 
de détenteur du monopole de la force et du pouvoir, que l’on 
attribuait traditionnellement a I’Etat, est assailli de toutes parts, a 
mesure que se poursuit l’interdépendance économique mondiale. 
Les fonctions et les prérogatives de I’Etat sont diminuées. On en 
vient méme, dans certains cas extrémes, a constater son 
dépérissement, voire sa disparition’. A cet égard, la Russie constitue 
un cas de figure des plus troublants qui évoque le Léviathan de 
Thomas Hobbes, pour qui I’Etat constituait le rempart obligé contre 
l'état de nature ott les hommes vivent sans foi ni loi et ot « la vie est 
pénible, brutale et courte »*. Sans conférer au triste exemple de la 
Russie une valeur prophétique, on ne peut que reconnaitre 
l’amoindrissement du réle de I’Etat, dont l’autorité s’est dispersée 
aux mains d’autres forces, essentiellement économiques. Force nous 
est de conclure que le réle de I’Etat est en crise pour cause de 


Une illustration de ce propos nous est donnée par la Cour supréme du Canada, qui, dans 
l’avis qu'elle rendait dans le Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 R.C.S. 217 ala 
p. 240, soulignait qu’au Canada, « [...] notre histoire constitutionnelle démontre que nos 
institutions gouvernementales ont su changer et s‘adapter a l’évolution des valeurs 
sociales et politiques. Ces changements ont généralement été apportés par des moyens qui 
ont permis d’assurer la continuité, la stabilité et l’ordre juridique ». 

Dans I’édition d’avril 1999 du Monde diplomatique, Oswaldo De Rivero dresse le bilan 
catastrophique des pays gagnés par la violence interne, notamment en Afrique, en 
Amérique latine et en Asie. Il emploie l’expression « entités chaotiques ingouvernables » 
pour désigner les espaces oi ces conflits armés internes font rage dans le monde, que ce 
soit en Algérie, au Burundi, au Rwanda, en Colombie, au Mexique, au Pérou, en 
Afghanistan, au Sri Lanka, en ex-Yougoslavie ou au Tadjikistan, pour ne nommer que ces 
pays-la. Voir O. De Rivero, « Les entités chaotiques ingouvernables » Le Monde 
diplomatique (avril 1999) 3. 


Voir T. Hobbes, Le Léviathan, 2° éd., London, George Routledge and Sons, 1886. 
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mondialisation. 


Qu’est-ce que la mondialisation et pourquoi entraine-t-elle 
cette crise du réle de I’Etat ? Le Fonds monétaire international (FMI) 
définit la mondialisation comme « I’interdépendance économique 
croissante de l'ensemble des pays du monde, provoquée par 
l'augmentation du volume et de la variété des transactions 
transfrontiéres de biens et de services, ainsi que des flux 
internationaux de capitaux, en méme temps que par la diffusion 
accélérée et généralisée de la technologie »’. Essentiellement, il s’agit 
de l’élimination de barriéres pouvant entraver les échanges et le 
commerce internationaux qui méne 4a la création d’un espace 
économique planétaire. 

La création de cet espace économique planétaire entraine 
inexorablement la disjonction entre le pouvoir économique et 
politique. Or, la démocratie suppose une imputabilité et une capacité 
de contréler ceux qui sont investis de l’autorité par ceux qui la leur 
ont confiée®. Ainsi donc, A mesure que s’effritent les frontiéres, les 
institutions démocratiques ne sont plus gouvernées uniquement par 
les autorités élues qui les composent ni ne font l’objet des mémes 
contréles par ceux sur qui elles exercent leur pouvoir. 


[...] ’Etat ne représente plus une totalité souveraine 
décidant, de maniére autonome, en tous domaines, 
notamment dans celui de l'économie. Aussi, en dépit du 
postulat démocratique, ni le peuple-électeur, ni les 
représentants qu'il choisit ne sont pleinement maitres de 
leur sort; en d’autres termes, la citoyenneté perd une part 
importante de sa substance. La démocratie nationale se 
réduit peu a peu a la compétition partisane pour la 
conquéte des postes de pouvoir, mais c’est le pouvoir pour 
le pouvoir plutét que le pouvoir d’agir qui est le véritable 


> Les perspectives de l'économie mondiale, Doc. off. FMI, Washington (mai 1997). 


6 G. Soulier, « Europe économique et « déficit démocratique » » dans Ordres juridiques et 
espaces marchands : Colloque Ottawa / Nantes de 1994-1995, Montréal, Wilson & Lafleur Ltée, 


1999, 225 ala p. 226. 
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enjeu de la politique, dés lors que l’essentiel se joue 
au-dela du cadre national’. 


De plus en plus, les rapports (que ce soit entre l Etat et les 
autres Etats, I’Etat et les individus, I’Etat et les acteurs 
« économiques », etc.) se mesurent a I’aune du profit. Tout est 
comptabilisé, calculé, rentabilisé, méme la démocratie, puisqu’on 
parle de « déficit démocratique ». 

Un tel langage se fonde [...] sur une conception 
essentiellement utilitariste et quantitativiste du comportement 
humain; il renvoie philosophiquement a ce que I’on appelle 
« l'individualisme méthodologique », c’est-a-dire, pour simplifier, a 
une conception de I’individu « rationnel, calculateur, intéressé », a 
partir de quoi l’économique, le social, le politique sont pensés avec 
les mémes instruments, au regard d’un méme systéme de 
références : « Est-ce que ¢a rapporte ? », « Qu’est-ce qu’on y gagne ? » 
Tout cela pouvant, autant que possible, étre évalué, chiffré’. 

Le fondement épistémologique d’un tel axiome repose sur 
une conception unidimensionnelle de I’étre humain’ qui réduit 
ultimement l'individu a un facteur économique’”’. Tant sur le plan 
national que sur le plan international, des relations plus complexes 
fondées sur des enjeux économiques se tissent, mettant en rapport 
des acteurs nouveaux. L’Etat abandonne — pas forcément volontiers 


” Ibid. ala p. 235. 

* Ibid. aux pp. 225-6. 

Ibid. et H. Marcuse, L’homme unidimensionnel, Paris, 6d. de Minuit, 1968. 

Voir P. Leuprecht, « Innovations in the European System of Human Rights Protection : Is 
Enlargement Compatible With Reinforcement ? » (1998) 8 : 2 Transnational Law & 
Contemporary Problems 313 a la p. 320 : « [...] the pervasive pan-economic ideology is 
having powerful negative effects regarding human rights. It leads to a singularly 
constricted view of those rights and indeed of the human being, debased to an economic 
factor (or, a bit more optimistically, economic actor). In particular, the social and cultural 
dimension of human rights is being gradually eroded. In the name of fashionable slogans 
such as flexibility and deregulation, laws, regulations and rights, particularly social 
rights, are challenged; they are, it is argued, obstacles and handicaps that stand in the way 


of a modern labor market, capable of responding to the increasingly competitive world 
market. » 
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— un peu de sa souveraineté au profit de regroupements 
supranationaux dont la raison d’étre est de mieux prévenir les 
assauts d’un capitalisme redevenu sauvage". Les frontiéres sont 
abolies grace a toute une panoplie technologique qui semble réduire 
méme le temps. 

Ainsi, devant un monde sur lequel il se sent de moins en 
moins d’emprise, l’étre humain cherchera refuge dans un groupe 
avec lequel il aura des liens ethniques, linguistiques ou culturels. 
L’affirmation de la différence deviendra alors un moyen de contrer 
l’uniformisation. Une telle réaction sera saine si elle permet de 
dynamiser et d’humaniser un monde réductionniste qui n’a plus 
pour seule loi que celle du marché. Mais ce mouvement sera néfaste 
s‘il se fonde sur la peur de I’ Autre et exacerbe des sentiments de 
xénophobie, de haine et d’intolérance. 

Notre propos, jusqu’a maintenant, peut se résumer ainsi : la 
mondialisation entraine un déplacement de I’autorité de I’Etat vers 
des acteurs économiques. Ce déplacement provoque une érosion du 
rdle assumé traditionnellement par I’Etat. Or, dans une démocratie 
libérale, I’Etat se porte garant d’une certaine paix sociale qui permet 
a l‘individu de s’épanouir dans le respect d’autrui. C’est sur ces 
assises épistémologiques que s’est développée la culture occidentale 
des droits de la personne. C’est aussi sur ces assises que se sont 
édifiées les institutions démocratiques ot la classe politique est 
imputable a l’égard de ceux qui I’ont investie du pouvoir qu'elle 
exerce. Or, avec le déplacement de l’autorité de l’Etat au profit 
d’acteurs économiques, les institutions étatiques ne disposent plus 
de la méme autorité ni du méme pouvoir. Ce sont d’autres acteurs 
qui, eux, ne sont pas redevables a I’électorat, qui prennent une large 
mesure des décisions affectant les individus. L’humain est souvent 
réduit a n’étre qu’un facteur économique, ce qui provoque un 
sentiment d’aliénation chez l'individu par rapport au politique. En 


x 


réaction a l’uniformisation, l’‘individu cherche 4 affirmer sa 


1 L’exemple le plus percutant a cet égard est sans doute le « Traité de Maastricht », ou plus 
précisément, le Traité sur l'Union européenne, CMLR, 17 et 25 mars 1992. 
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différence, d’ou l’explosion de revendications des groupes 
minoritaires. 

Mais qu’en est-il lorsqu’on transpose ce cadre d’analyse a la 
réalité canadienne ? Plus particuliérement, comment s’applique ce 
cadre a la situation des communautés de langue officielle en 
situation minoritaire ? Assiste-t-on a un tel désenchantement ? Quel 
role ‘Etat canadien peut-il jouer a leur égard ? 


III - LA PROTECTION DES MINORITES 
LINGUISTIQUES 


Malgré les fréquentes remises en question, malgré les 
revendications au droit a la différence par des groupes plus ou 
moins homogénes (qu’on pense au seul exemple du mouvement 
visant a y unir la droite), le Canada réussit, tant bien que mal, a 
contenir, tout en préservant un certain équilibre, les forces 
divergentes qui s’y trouvent. Les tensions entre groupes au sein d'un 
méme Etat font partie de ces enjeux permanents auxquels sont 
confrontés les gouvernements contemporains qui doivent assurer 
une cohésion communautaire tout en respectant les différences. 
C’est 1a tout le défi du respect des droits de la personne, dans leur 
acception la plus noble et la plus large, laquelle englobe la langue et 
la culture”. 

Aujourd’hui comme hier, I’Etat est toujours le lieu ou 
s’organisent les droits de la personne. Mais, comme on I’a vu, a 
laube du XXI*™® siécle, I’Etat-nation s’essouffle devant les 
revendications au droit a la différence. Fragmentation et 
morcellement de ces ensembles voués 4 l’unité sont l’ultime 
aboutissement de cette « dialectique de l’uniformisation et de la 
différence »”*. 


Pour les fins de cet exposé, nous n’entrerons pas dans le détail de ‘analyse de la nature 
et de la portée des droits linguistiques par les tribunaux canadiens. Rappelons 
simplement que des analyses fouillées ont été faites, notamment dans des arréts comme 
Renvot : Droits linguistiques au Manitoba, [1985] 1 R.C.S. 721, pour ne citer que celui-la. 
P.M. Defarges, Relations internationales, 2 Questions mondiales, Seuil, 1997 ala p. 246. 
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L’érosion du pouvoir et de I’autorité de l’Etat — ne serait-ce 
que sur le plan économique — n’est pas sans effet sur les 
communautés de langue officielle en situation minoritaire au 
Canada. A un tel point que le gouvernement fédéral, par le biais du 
Conseil du Trésor, a chargé un Groupe de travail d’examiner les 
conséquences entrainées par les transformations gouvernementales 
sur les langues officielles“*. Ces « transformations » comprennent « le 
transfert de certaines activités aux gouvernements locaux [...]; la 
réduction des budgets des gouvernements; la réduction des frais 
généraux [...]; le recours plus fréquent aux outils dont se sert le 
secteur privé [...] »°, pour ne nommer que celles-la. 

Le rapport du Groupe de travail mérite qu’on s’y attarde 
parce qu'il porte un regard critique sur les conséquences de I’érosion 
de l’autorité étatique sur la diversité sociale. De plus, a notre avis, il 
est porteur du germe d’un équilibre nouveau en ce qu'il esquisse les 
bases d’un nouvel équilibre social mettant en rapport des forces 
diverses qui sont peut-étre 4a méme de contrer, au moins dans une 
certaine mesure, les excés d’une doctrine réductionniste fondée 
exclusivement sur l’efficacité administrative et économique. 

Il est utile de citer la description que fait le Groupe de travail 
du réle et de la place des langues officielles au sein de la réalité 
canadienne depuis l’avénement du pacte confédératif : 


La coexistence du frangais et de I’anglais a une trés longue 
histoire au Canada. Les deux langues officielles ont servi 


4 Groupe de travail sur les transformations gouvernementales et les langues officielles, 
Maintenir le cap : La dualité linguistique au défi des transformations gouvernementales, Rapport 
préparé a l’intention du président du Conseil du Trésor, janvier 1999. Le mandat du 
Groupe y est décrit dans ces termes (a la p. 1) : « [...] effectuer une analyse, au plan des 
langues officielles, des transformations gouvernementales et de proposer toute mesure 
d’amélioration voulue. L’analyse porte sur les léments suivants : le service au public, la 
langue de travail, la participation équitable et l’épanouissement des communautés de 
langue officielle en situation minoritaire de méme que l’appui a leur développement. Le 
Groupe de travail analyse I’état des obligations, des engagements, des régimes 
d’imputabilité en matiére de langues officielles suite a ces transformations et formule les 
recommandations appropriées ». 


‘8 Ibid. Ala p. 7. 
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a tisser le lien fédérateur du Canada et 4 modeler son 
identité. L’Acte de l’Amérique du Nord britannique, créant le 
Canada, autorise dés 1867 l'emploi du francais et de 
l‘anglais dans les débats du Parlement et de la Législature 
du Québec ainsi que dans les procédures devant les 
tribunaux fédéraux et québécois. Par la suite, les 
différentes lois linguistiques ont précisé et élargi ces droits 
aujourd’hui reconnus dans la Charte canadienne des droits 
et libertés, qui fait partie de la Loi constitutionnelle de 1982, 
et dans la Loi sur les langues officielles. Le francais et 
l'anglais sont les langues officielles du Canada. Les deux 
langues ont un statut, des droits et des priviléges égaux au 
sein des institutions du Parlement et du gouvernement du 
Canada. [...] La Loi [sur les langues officielles] contient aussi 
[...] I'engagement du gouvernement de _ favoriser 
l’épanouissement des communautés de langue officielle en 
situation minoritaire, l’appui a leur développement et la 
pleine reconnaissance de I’usage du francais et de l'anglais 
dans la société canadienne’®. 


Le Groupe de travail impute au gouvernement fédéral le réle 
de « fiduciaire » a l’égard de la dualité linguistique”, une 
composante essentielle de l’identité canadienne. Il conclut, « a 
instar du Commissaire aux langues officielles, que les 
transformations gouvernementales ont donné lieu 4 une érosion 
subtile mais cumulative des droits linguistiques [...] >". 

Parallélement a ce qu'il caractérise comme le 
« désengagement de 1’Etat »”, le Groupe de travail constate la 
fragilité des structures communautaires chargées de défendre les 
intéréts des groupes de langue officielle en situation minoritaire”’. Le 
Groupe de travail conclut son étude en formulant onze 


© Ibid. ala p. 8. 

7 bid. ala p. 28. 

* Ibid. aux pp. 28-29. 
Ibid. ala p. 37. 

” Ibid. Ala p. 36. 
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recommandations. Toutes sont importantes mais trois d’entre elles 
sont spécialement pertinentes a notre propos, soit les 
recommandations cinq, six et sept qui portent respectivement sur la 
consultation des communautes, la création d’une table de concertation et 
les partenariats avec les communautés". Le Groupe de travail 
recommande que « l’examen des transformations gouvernementales 
qui affectent les droits linguistiques comporte un processus de 
consultation auprés des communautés [...] adapté aux circonstances 
et qui assure que ces communautés puissent faire pleinement valoir 
leur point de vue pour qu’il puisse étre pris en compte. »* Quant a 
la table de concertation, elle est décrite comme un « mécanisme [qui] 
doit promouvoir la pleine prise en compte des langues officielles et 
‘implication des communautés de langue officielle en situation 
minoritaire, et agir a titre d’« instance-conseil » auprés des paliers 
décisionnels. »* Les partenariats pour assurer la prestation de 
services, quant a eux, sont envisagés avec circonspection au motif 
que cette formule n’a pas encore fait ses preuves. Le Groupe de 
travail, ayant probablement a I’esprit la relative fragilité de certaines 
structures communautaires, n’a peut-étre pas voulu encourir le 
risque de les écraser. 

Ces trois recommandations sont, selon nous, 
particuliérement intéressantes dans le contexte que nous avons 
décrit dans la premiére partie de notre exposé. En effet, elles 
permettent d’entretenir une lueur d’espoir dans ce que d’aucuns 
pourraient décrire comme les « ténébres » ou nous plonge la dilution 
démocratique. Ces recommandations nous permettent d’envisager 
une imputabilité démocratique nouvelle qui se fonderait sur un 
partenariat entre gouvernements et communautés, tenant ainsi 
compte du déplacement de I’autorité de \ Etat vers d’autres acteurs. 
Un tel déplacement serait, bien sGr, lourd de conséquences pour 
ceux vers qui l’autorité serait déplacée, en l’occurrence les 


21 Ibid. aux pp. 51-52. 
2 Ibid. Ala p. 51. 
3% Ibid. 
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communautés. Une foule de questions se pose, notamment : 
comment assurer que ces communautés aient elles-mémes I’autorité 
démocratique nécessaire pour représenter véritablement les intéréts 
au nom desquels elles disent parler ? Ces communautés 
disposent-elles des ressources nécessaires pour arriver a un 
consensus entre leurs membres ? 

Ces questions en appellent elles-mémes d’autres comme 
celle, par exemple, de l’importance accordée aux consultations et a 
la concertation qui traduit la préoccupation selon laquelle les 
structures actuelles de prise de décision ne représentent pas 
véritablement les intéréts de ceux qui les ont investies de leur 
autorité. Cette préoccupation n’est pas entiérement nouvelle dans le 
paysage juridique canadien ot la question des mécanismes de 
consultation dans des processus décisionnels pouvant affecter des 
groupes d’individus a été examinée par les tribunaux™ pour 
déterminer s’il s’agissait d’une composante du droit a la liberté 
d’expression et du droit a l'égalité. A notre avis, la consultation doit 
avoir un sens et étre plus qu’un simple exercice formel”. 

Par ailleurs, on assiste 4 des phénoménes étonnants ou 
l’opinion publique se mobilise pour mettre un frein a des initiatives 
importantes. Citons l’exemple de l’Accord multilatéral sur 
l’investissement (« AMI ») qui a périclité” suite, notamment, a la mise 


4 Voir Assoc. des femmes autochtones du Canada c. Canada, [1994] 3 R.C:S. 627. 

% A. Vachet, Crise de civilisation et Université ... Enseigner aujourd'hui, éd. de l Université 
d’Ottawa, 1984. Voir ses commentaires a la page 40 qui portent sur la démocratie 
universitaire mais qui traduisent bien notre préoccupation plus générale : « Je veux plutét 
faire allusion a la volonté de démocratisation des structures internes et des mécanismes 
de prise de décision. Il me semble que les bonnes intentions et les volontés réelles ont été 
génées par la réduction de la démocratie a un arrangement quantitatif, l’identifiant a la 
participation, et celle-ci a une comptabilité complexe qui assure la présence formelle des 
groupes autour d’une table. Il me semble que nous nous sommes peu préoccupés du 
contenu de notre démocratie [...] tant que les formes, les régles et les normes sont 
respectées ». 

Voir N. Chomsky, « Finance and Silence » dans Le Monde diplomatique (Janvier 1999) 
(article tiré du site du Monde diplomatique sur l’internet) : « [...] preparations for the 
Multilateral Agreement on investment (MAI) which has been under negotiation behind 
closed doors since 1995 within the Organisation for Economic Cooperation and 
Development (OECD). The citizens’ movements, particularly in Canada, finally were able 
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en branle d’un mouvement de consultations non-étatiques et de 
concertation ayant eu pour effet de sensibiliser de vastes segments 
de la population au Canada et ailleurs, comme en France. 

Cet exemple, bien qu’il ne se rapporte pas a la question des 
groupes de langue officielle en situation minoritaire, est, A notre 
avis, extrémement pertinent puisqu’il permet de mesurer combien 
la mobilisation de la population peut encore changer le cours des 
choses, méme a I’heure de la mondialisation. Cet exemple démontre, 
selon nous, que les préoccupations relatives a l’imputabilité des 
décideurs — qu’ils soient ou non des gouvernements — demeurent 
profondément enracinées dans la conscience collective”. 

On peut donc espérer que la mise en place de mécanismes 
qui permettraient d’élargir les bases de l'imputabilité pour mieux 
traduire le déplacement de I’autorité de I’Etat vers d’autres sources, 
notamment en ce qui a trait a l’épanouissement des communautés 
de langue officielle en situation minoritaire au Canada, puisse 
donner I’élan nécessaire a une nouvelle définition des rapports 
démocratiques dans notre société, une nouvelle définition qui 
traduirait les aspirations a la différence de groupes tels que les 
communautés de langue officielle en situation minoritaire. 


IV - CONCLUSION 


Voila, brossé a trés grands traits, notre propos. Malgré la 
briéveté de ce texte, rappelons qu’il se fonde sur le désir de voir se 
forger un équilibre qui permettrait d’assurer la survie d'un des 


to break the « veil of secrecy » as it was described by the former Chief Justice of the 
Australian High Court when the barriers were broken [...] ». 

27 Vaclav Havel, The Art of the Impossible, A.A. Knopf, New York, 1997 aux pp. 181-182 : « [...] 
this indispensable internalization of democracy can scarcely take the form of some new 
doctrine, a collection of dogmas and rituals. That probably would have exactly the 
opposite effect : to all the mutually distrustful cultural currents would only be added 
others, all the more artificial because they would not have grown out of the nourishing 
soil of myth-making eras. If a renaissance of spirituality does occur, it will far more likely 
be a multileveled and multicultural emanation, with a new political ethos, spirit and 
style, and ultimately will give rise to a new civic behaviour ». 
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éléments fondamentaux de l’identité canadienne, c’est-a-dire la 
dualité linguistique, et ce, dans un monde en plein bouleversement 
ou les forces pan-économiques sont déterminantes. 

Nous croyons fermement que le modéle canadien, en dépit 
de ses faiblesses, demeure pertinent : un exemple de transformation 
démocratique qui porte encore la promesse du réve sur lequel il s’est 
bati. 
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HARMONISATION ET DISSONANCE: 
LANGUES ET DROIT AU CANADA ET EN 
EUROPE OU DE L’INTERET EVENTUEL DES 
SYNTHESES: 


Jacques Vanderlinden’ 


Introduction 


Lorsque Nicholas Kasirer, en décembre 1998, a Turin, au 
cours d’un colloque dont le théme était fort proche de celui dont il 
sera question dans ce texte, me prit par le bras et, avec la force de 
conviction profondément chaleureuse, presque tendre, et ferme qui 
est la sienne me dit : « Et la synthése ce sera toi », je ne pus lui dire 
non, méme si je m’interrogeais sur ses motivations. Il me sait 
intarissable sur tout, et il avait probablement I’intention de me faire 
taire en m’obligeant a me concentrer sur ce que je dirais en fin de 
journée. Ou bien encore, il voulait vérifier l’adage « jamais deux sans 
trois », puisque, depuis que j étais arrivé au Canada, j’avais participé 
a deux colloques internationaux ayant donné lieu a publication et 
chaque fois en tant que « synthétiseur ». J’ai d’ailleurs écrit ce que je 
pensais de ces synthéses de fin de colloques scientifiques auxquelles 
l’Age semble me confiner’. Mais est-il possible de refuser quoi que ce 


1 Je remercie Nicholas Kasirer et Rod Macdonald d’avoir bien voulu lire une premiére 
version de ce texte. Comme toujours, leurs commentaires furent d’une rare pertinence et 
des plus profitables. Et, comme toujours en pareil cas, j‘assume I’entiére responsabilité du 
texte final. 

Professeur émérite a I‘ Université Libre de Bruxelles; professeur associé a l'Université de 
Moncton (Ecole de droit) et conseiller scientifique du Centre international de la common 
law en francais. 

2 « Dialogue d’un ingénu et d’un promeneur solitaire a propos d’un colloque de théorie du 
droit » dans A. Lajoie, R.A. Macdonald, R. Janda et G. Rocher, dir., Théories et émergence 
du droit : pluralisme, surdétermination et effectivité, Montréal-Bruxelles, Thémis-Bruylant, 
1998, 201 a la p. 201 et aussi « Le futur des langues du droit ou Le dilemme du dernier 
orateur » dans R. Sacco et L. Castellari, dir., Les multiples langues du droit européen uniforme, 
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soit a Nicholas ? Pas plus d’ailleurs qu’a Gérard Snow, qui, sous le 
méme couvert de I’amitié, est le premier a m’avoir lancé sur cette 
voie’. J’acceptai donc. 

L’entreprise semblait d’autant plus délicate que le theme 
choisi — l/harmonisation et la dissonance, les langues et le droit, le 
Canada et l'Europe et, last but not least, le formel et I’informel — était 
vaste, la personnalité des participants et rapporteurs — et donc leurs 
approches du probleme, fort variée, et le theme central a la mode’. 
Que pouvait dés lors signifier encore une synthése ? J’ai donc repris 
mon dictionnaire de chevet — le Petit Robert — et j’y ai trouvé que 
la synthése était « une opération intellectuelle par laquelle on rassemble 
les éléments de connaissance concernant un objet de pensée en un ensemble 
cohérent ». Cette définition m’a paru parfaitement s’appliquer aux 
fruits de notre réunion en méme temps qu'elle m’indiquait le 
chemin a suivre. A I’/évidence, ce que j’avais devant moi, sous la 
forme de dix-huit textes’ et d’un nombre indéfini, mais significatif, 
d’interventions orales en cours de colloque, avait comme premier 
dénominateur commun que chacun constituait un élément de 
connaissance sans aucune prétention a la synthése®. En outre, méme 
si, A premiére vue, les liens entre certains d’entre eux n’étaient pas 


Torino, Harmattan Italia, 1999, 193. 


Voir « Regards candides sur les sciences du texte juridique » dans C. Thomasset et 
D. Bourcier, dir., Interpréter le droit : le sens, l'interpréte, la machine, Bruxelles, Bruylant, 
1996, 1. 

Indépendamment de la réunion de Turin consacrée aux langues du droit, précitée, a 
laquelle participaient quatre intervenants a la reunion de Moncton, le théme « Langue et 
droit » a fait l’objet d’une session au XV° Congres international de droit comparé de 
Bristol en 1998. Mon rapport national canadien a été publié dans Droits contemporains - 
Rapports canadiens au XV‘ Congres international de droit comparé 1998, Cowansville, Yvon 
Blais,1999, 25 et dans E. Jayme, dir., Langue et droit, Bruxelles, Bruylant, 2000, 66 (volume 
consacré a l'ensemble des rapports et au rapport général sur ce theme). Ceci 
indépendamment d’une abondante bibliographie contenue dans les contributions a ces 
différents volumes et, évidemment, a celui-ci. 

Ramenés a quinze dans ce volume. 


J'avais ainsi une chance d’échapper au risque, rencontré dans un colloque précédent, de 
voir le dernier orateur inscrit et me précédant immédiatement, effectuer a ma place la 


synthése que j‘avais préparée et m’obliger a écarter les uns apres les autres les feuillets de 
ma présentation. 
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évidents, tous me paraissaient concerner un objet de pensée identique, 
encore que multiforme. A supposer que je me sente la capacité de 
m’engager dans une opération intellectuelle, la voie m/ était dés lors 
tracée : il m‘incombait de rassembler ces éléments en un ensemble 
cohérent. Et c’était a l’évidence 1a que gisait l’intérét éventuel d’une 
synthése, cet exercice que je décriais tellement par ailleurs. D’ou le 
deuxiéme sous-titre de cet essai. 

Il ne reste qu’a en voir et en apprécier les résultats. En tout 
état de cause ceux-ci seront le reflet de la pensée d’une personne, 
consciente de ses limites (qui sont illimitées) et ne souhaitant que, 
comme toujours en pareilles circonstances en ce qui le concerne, 
proposer diverses hypothéses de travail. Et aussi quelques réactions 
personnelles qu'il aurait éventuellement eu I’occasion de formuler 
au cours du colloque si le réle qui lui avait été assigné n’avait été 
celui du muet. Enfin, s’il convenait, au départ de la définition de la 
synthése que propose Paul ROBERT, d’essayer de construire un 
ensemble cohérent, c’est-a-dire « composé de parties liées et 
harmonisées’ entre elles », je me devais de construire un schéma qui 
réaliserait cet objectif. Bien entendu, il s’agirait d’un effort 
d’harmonisation des textes et des propos tenus en séance qui serait 
totalement subjectif, et, a ce titre, diront certains, résolument post- 
moderne. Sur la base des mémes éléments, quiconque aurait été 
chargé de la méme tache aurait sans doute construit un ensemble 
fort différent dans les liaisons qu’il présenterait et la maniére dont 
elles seraient harmonisées. Mais ne sommes-nous pas entrés dans un 
age de pluralisme dans lequel les schémas-types de l’ére moderne 
n’ont plus cours et dans lequel I’imagination, comme en mai 1968 
déja, est invitée a prendre le pouvoir. Le schéma n’est donc, comme 
ce qu'il contient d’éventuellement neuf, qu’une hypothése 
supplémentaire proposée au lecteur. Celle-ci sera d’ailleurs assez 


’7  Tly aurait beaucoup a écrire sur la racine grecque de ce participe passé et sur ses dérivés 
francais dont on retrouve un specimen au fronton de notre colloque. Rappelons seulement 
que, dans la mythologie grecque, les cadeaux de noce d’Harmonie portaient malheur a 
ses descendants. Devrait-on en déduire que les admirateurs contemporains de I’harmonie 
sont source de tracas pour ceux qui leur succédent ? 
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différente de celle qui a été présentée a l’issue du colloque, dans la 
mesure ot celle-ci ne constituait qu’ une ébauche « improvisée »* au 
terme d’une journée bien remplie. 

Ceci dit la synthése a nécessairement pour point de départ 
des textes présentés au colloque et des débats qui s’en sont suivis, 
méme si elle confére plus de place aux premiers qu’aux seconds. Dés 
lors, il convient de se poser d’emblée la question de savoir quels ont 
été, A mes yeux, les axes majeurs autour desquels il m’a paru 
possible d’ organiser la synthése. J’en distinguerai deux : d’abord le 
champ que les intervenants ont assigné a la production du droit, 
ensuite le niveau du processus de production auquel ils se sont 
intéressés. 

Le champ de production du droit d’abord. 

L’intitulé du colloque fournit une premiére indication a cet 
égard. Il y est en effet question du Canada et de l'Europe. D’une part 
un Etat et de I’autre une somme d’Etats enfermés dans une limite 
géographique qui est celle d’un continent. Mais l'Europe n’est-elle 
qu’une somme d’Etats ? A I’évidence, non. Elle est aussi une Union, 
aprés avoir été une Communauté. Et ces entités ont produit et 
produisent encore quotidiennement du droit. Sous le vocable 
Europe, nous aurons donc un double champ de production, celui 
des Etats et celui de Il‘Union. Mais n’en va-t-il pas de méme au 
Canada ? Il m’apparait que oui dans la mesure ow certaines 
contributions au colloque se situent au niveau des provinces 
membres de la confédération canadienne et ot le probléme des 
rapports entre la langue et le droit se posent différemment selon que 
celui-ci est produit dans le champ provincial ou fédéral et, parmi les 
provinces, selon la composition culturelle de celles-ci. Cependant, on 
peut considérer que la référence de base est, dans tous ces cas, de 
nature supra-étatique, étatique ou infra-étatique. Et quelle que soit 
la nature exacte de l’entité en cause, celle-ci rassemble une ou 
plusieurs collectivités pour lesquelles la définition des rapports entre 
langue et droit est variable. J’appellerai donc ces champs de 


* Comme toutes les improvisations, aprés un maximum de réflexion préalable. 


2000] Harmonisation et dissonance 224 


production du droit des champs collectifs. 

Diverses contributions au colloque dépassent cependant les 
limites de ces champs collectifs inspirés de Etat pour aborder celui, 
plus ambitieux, et partant plus redoutable, du monde. La tentation 
de proposer I’unification universelle du droit n’est pas neuve et, 
malgré les difficultés inhérentes a I’entreprise, elle connait un regain 
d’intérét en ce début de Deuxiéme millénaire dans la mesure ot elle 
est couplée 4 une vision économique, celle du Village global, qui 
abolit en principe les limites étatiques ou celles qui s’en inspirent 
pour poser le probléme de la production économique a I’ échelle de 
la planéte. A ce niveau, le probléme des rapports entre le droit et la 
langue deviennent bien plus difficiles 4 résoudre. 

Enfin, une communication écrite et diverses interventions 
orales ont mis en évidence, a l'occasion du colloque, l’importance du 
rdle des individus dans la production du droit, introduisant ainsi un 
troisiéme champ de production, celui que j’appellerai individuel. La 
reconnaissance de l’existence de pareil champ suppose celle des 
théories du pluralisme juridique qui se situent aux antipodes des 
théories qui définissent le droit par référence a I’Etat, et donc au 
champ collectif. 

Nous aurions ainsi trois champs de production du droit, 
qualifiés respectivement de mondial, de collectifs et d’individuels. 

Le niveau du processus de production ensuite. La trés grande 
majorité des documents soumis au colloque envisagent le droit de 
la maniére la plus classique, c’est-a-dire en le limitant aux sources 
dans lesquelles il se manifeste. Les juristes se retrouveraient ainsi en 
pays de connaissances si certains — fort peu en fait — d’entre eux ne 
s’interrogeaient pas sur I’effectivité des sources classiques et sur les 
conditions qui doivent étre réunies pour qu’elles passent de la 
fiction a la réalité. Le seul fait que la question soit posée entraine une 
relativisation de la source qui devient alors une simple formulation 
prédictive dépendant, pour sa mise en oeuvre — certains diraient 
pour son passage d’un droit théorique 4 un droit effectif, d'un droit 
mort a un droit vivant — de la mise en place des conditions 
indispensables a son actualisation. Une problématique est ainsi 
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posée qui ouvre une porte sur une réflexion quant a la nature méme 
du droit. Les débats ont enfin permis de se rendre compte que le 
probleme ne s’arrétait pas 1a, lorsque certains participants n’ayant 
pas déposé de texte ont posé la question du refus des sujets de droit 
de rendre effectifs les droits qui leur étaient reconnus dans les textes 
alors que toutes les conditions de leur actualisation étaient réunies. 
Un nouveau pas était ainsi franchi sur la voie d’une appréciation 
plus sociologique d’un phénoméene, le droit, dont on se plait souvent 
a dire qu'il est social par excellence. Ainsi se sont dégagés, a 
l’occasion du colloque, trois stades de la naissance du droit : ceux de 
la formulation prédictive, de la mise en place des conditions 
d’actualisation et de l’actualisation proprement dite. 

Il ne m’est pas apparu possible d’ignorer, dans ma synthése, 
ce double axe que me suggéraient les participants : d’une part celui 
du champ dans lequel se manifeste le droit, d’autre part celui du 
niveau auquel se situer dans le processus de production du droit. Et 
tels en seront donc les deux grands axes. Mais avant de les aborder, 
je souhaiterais formuler quelques propositions de nature générale a 
propos des rapports que je crois percevoir entre ces deux mots, 
langue et droit puisqu’aussi bien ils figuraient au fronton de la 
réunion de Moncton. Qui plus est je les formulerai en forme de 
postulats’. Le sujet est en effet tellement vaste et les facettes 
multiples qu’il me parait indispensable de préciser d’emblée certains 
points. 


De quelques propositions de départ en forme 
de postulats a propos de langue et droit 


Mes propositions en forme de postulats sont au nombre de 
cinq. 


Au sens de Paul Robert, « principes d’un systéme déductif qu’on ne peut prendre comme 
fondement d’une démonstration sans I’assentiment de I’auditeur », en l’occurrence le 
lecteur, qui estimera sans doute que chacune de ces propositions est susceptible de servir 
de point de départ a un ouvrage. 
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Premiére proposition : au niveau du monde, du Canada, 
ainsi que de l'Europe institutionnelle et des Etats dits modernes qui 
la constituent (c’est la le cadre géographique de notre entreprise 
commune), la premiére association, qui sous-tend cette synthése, est 
celle qui tient dans Il’ensemble droit a la langue. Ce droit se situe dans 
le contexte d’un Etat ou d’une entité, comme I’Union européenne 
(mais aussi dans certaines de ses composantes), qui sont 
multilingues et reconnaissent le droit de leurs citoyens a connaitre, 
aurait dit Bentham, d’approcher, diraient ceux, plus prudents, qui 
savent que méme un diplémé en droit ne peut y prétendre, le droit 
qui les régit dans la langue qui leur est propre. Dans ce cas, la 
reconnaissance du droit a la langue précéde les langues du droit. 
Cette reconnaissance appelle trois ordres de remarques. 

Au plan du contexte d’abord. Je le situe au niveau de I’Etat 
dit moderne, c’est-a-dire dans un Etat tel que se présentent 
aujourd’hui le Canada et la plupart des Etats d’Europe; je n’en 
ignore pas pour autant que, sur ce dernier continent, il en existe 
aujourd’hui dont on peut se demander s’ils en ont encore autre 
chose que le nom et les attributs extérieurs sans qu’ils soient encore 
a méme d’en remplir les fonctions qui sont ordinairement attachées 
a la notion d’Etat moderne; Leuprecht" y a fait allusion en citant 
l’exemple de I’ Albanie et de la Russie”. Je n’ignore pas davantage — 
et j’y reviendrai — que TOUCHETTE, constate, méme au Canada, 
l’affaiblissement de certaines fonctions spécifiques de I’Etat et le 
déplacement de ces fonctions en direction d’autres acteurs de la vie 
juridique. Trois traits se retrouvent dans les théories se référant a 


Pour la facilité et I’allégement de I’expression, je mets en italiques bas de casse les noms 
des intervenant(e)s en séance qui ne sont pas inclus(es) dans ce volume, mais dont j'ai pris 
note de I‘intervention. Les intervenant(e)s ayant déposé un texte, qui sont intervenus en 
séance et dont j’ai pris note de I’intervention, apparaissent en PETITES CAPITALES ITALIQUES. 
Enfin le renvoi aux auteurs de textes publiés se fait en PETITES CAPITALES ROMAINES. Je les 
identifie tous par leur seul nom de famille pour éviter une surcharge du texte. 

1 1] en va de méme dans d’autres parties du monde et notamment en Afrique; voir 
notamment mon « A propos de la création du droit en Afrique - Regards d'un absent » 
dans La création du droit en Afrique, Paris, Karthala, 1997, 12. 
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Etat moderne” : 1) le monisme — qui consacre I’existence d’un seul 
ordre juridique dans un espace géographique déterminé; 2) le 
centralisme — qui fait de l’Etat l’unique producteur de droit a 
travers ses organes de formulation du droit; et 3) le positivisme — 
selon lequel tout droit est produit en tant que tel et il existe un 
critére clair de distinction entre droit et non-droit. Face a ces 
aspects’ de la prétention hégémonique de |’Etat (ou plutdt des 
professionnels du droit qui, a des titres divers, contribuent 4a la 
construction et au maintien de la théorie étatique en matiére de 
production du droit) s’élévent les pluralistes dont la doctrine, le 
pluralisme juridique, connait autant de variantes qu’il existe de 
pluralistes; parmi ceux-ci il en est quatre, considérés par certains de 
leurs collegues comme radicaux, qui étaient présents a Moncton : ce 
sont Jutras, KASIRER, MACDONALD et moi-méme. 

Au plan de ‘action de cet Etat ensuite. La reconnaissance 
d’un droit a la langue n’est pas une évidence dans I’Etat dit 
moderne. Rappelons-nous seulement que le Canada britannique de 
1763 ne la connaissait pas plus que, par exemple, la Belgique de 
1830%*. L’un et I’autre exemples me paraissent intéressants dans la 
mesure ow il ne s‘agissait pas, dans l'un comme dans I’autre cas, de 
garantir un droit a une minorité. Aussi bien les colons francais du 
Canada que les néerlandophones en Belgique constituaient, a 
l’€poque, la majorité des habitants de leurs pays respectifs vivant 
sous un droit réputé « moderne »’*. Il est vrai que l’un et I’autre 
colonisateur, l’Anglais et le francophone, se considéraient 
culturellement infiniment supérieurs aux peuples qu’ils colonisaient 
ainsi. Je ne m‘appesantirai pas sur les circonstances qui conduisirent 
a l’adoption de I’Acte de Québec, puis a I’Acte de I’Amérique du 
Nord britannique; elles sont suffisamment familiéres aux lecteurs de 


Je remercie particuli¢rement Rod Macdonald pour ses suggestions sur ce point. 


Qui ne sont pas nécessairement tous réunis dans le chef de ceux qui adhérent a cette 
conception des choses. 


Ils se voulaient d’ailleurs également unijuridiques et unisystémiques. 


Cette derniére précision est indispensable dans la mesure ou, au Canada, la majorité des 
habitants était sans doute, a I’époque, encore constituée d’ Amérindiens. 
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cette Revue; en ce qui concerne la longue marche de la Flandre vers 
son autonomie culturelle (et aussi celle de régions d’un certain 
nombre d’Etats européens), je les renvoie, dans une littérature fort 
abondante, a I’introduction que constituent mes « Facteurs culturels, 
économiques, politiques et sociaux de la dynamique vers 
l'autonomie et la décentralisation dans les pays européens »”*. 

Enfin, au plan du vécu quotidien des sujets de droit. Les 
personnes dont la langue n’est pas reconnue en droit n’en vivent pas 
moins le droit dans leur langue (avec tous les risques de dissonances 
qui risquent d’en résulter) jusqu’au moment ow les producteurs 
étatiques du droit, de maniére implicite ou explicite, leur en 
reconnaissent l’usage selon des modalités et dans des limites fort 
variables selon les cas d’espéces et I’évolution des circonstances et 
des mentalités. A ce moment, I’état du droit, au sens ot I’entend 
l’Etat moderne, rejoint plus ou moins une situation de fait que les 
partisans du pluralisme juridique peuvent parfaitement considérer 
comme étant du droit dans la mesure ot ils considérent que celui-ci 
se construit autant, sinon davantage, au niveau du sujet de droit 
qu’a celui de I’ Etat. 

Deuxiéme proposition : de ce qui précéde découle que 
lorsque nous emploierons une deuxiéme association des mots 
langue et droit, celle présentée par l'association particuliére langue 
du droit, nous ne nous intéresserons pas, en principe, a la maniére 
dont s’écrit le droit dans un contexte unilingue, unijuridique et 
unisystémique; lorsqu’il en sera question ce ne sera jamais que sous 
forme d’obiter. Certes, le probléme du remplacement de langues, 
droits ou systémes multiples par une seule ou un seul, qu'il s’agisse 
de droit ou de systéme, peut étre envisagé, mais ce sera toujours au 
départ de la multiplicité en tant que telle et sans se pencher sur les 
problémes que pose l’écriture de l’éventuelle langue unique ou 
lélaboration du droit ou du systéme unique. Comme on le voit, il ne 
s’agira pas exclusivement de multilinguisme. En effet, l'une des 


© La répartition territoriale du pouvoir en Europe, vol. I, Fribourg Institut du Fédéralisme, 1990, 
51. 
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caractéristiques du Canada est d’étre un Etat fédéral et, a ce titre, de 
compter en son sein, dans les provinces et les territoires, un certain 
nombre de producteurs de droit exercant leur fonction dans des 
domaines identiques, tandis qu’il est aussi possible que chacun 
d’eux partage, avec I’Etat fédéral, une compétence sur une méme 
matiére. Cohabitent ainsi un droit fédéral et des droits provinciaux 
dont la production, sur les mémes matiéres, peut étre différente dans 
la forme et le contenu”. Nous avons affaire 4 un multijuridisme qui 
s’ajoute au multilinguisme. Enfin, dans le cas particulier du Québec 
(mais aussi des territoires, voire de certaines provinces), les 
différents droits qui y sont produits peuvent relever de systemes 
juridiques différents (le systeme dit de droit civil au Québec et des 
systemes autochtones dans les territoires et dans certaines 
provinces), lesquels se distinguent du systéme de la common law. 
On parlera alors de multisystémisme. I] en va de méme au sein de 
l'Union européenne et de certains de ses Etats-membres. L’Union 
est, sans conteste, multi-juridique, comme le sont ses Etats-membres 
ayant adopté la forme fédérale, et elle est multi-systémique depuis 
l’adhésion de la Grande-Bretagne qui y a apporté la common law. 
Troisiéme proposition : en ce qui concerne une derniére 
association des mots langue et droit, il sera occasionnellement 
question dans ce texte du droit de la langue au sens ow il peut 
arriver que le droit se soucie de réglementer I’emploi de la langue; 
nous verrons qu'il s‘agit, dans ce cas, de la situation particuliére ot 
le droit met en place des mécanismes de défense de la langue, 
lorsque les gouvernements ont le sentiment que cet outil de 
communication, particuli¢rement représentatif de l’identité 
culturelle d’une population, leur parait menacé. La loi est alors 
« espoir supréme, supréme pensée »’*. I] en sera question lorsque 


Sur ce point, qui a donné lieu a une abondante littérature, voir notamment J.-M. Brisson 
et A. Morel « Droit fédéral et droit civil : complémentarité, dissociation », (1996) 75 Revue 
du Barreau canadien, 297. 


J'emprunte ces mots a Victor Hugo pour qui ils désignent la maniére dont Napoléon 
considérait la Garde impériale a la bataille de Waterloo dans la Légende des siécles. Comme 
chacun sait, l’empereur fut décu, comme pourraient I’étre ceux qui mettent dans le 
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j examinerai les interactions entre champs de production du droit a 
travers les discours de LAMBERTERIE, Leuprecht, Molfessis et 
TOUCHETTE. Et il ne sera pas du tout question, dans cette synthése, 
des droits dits linguistiques dont bénéficient, au titre de droits 
subjectifs, les citoyens individuellement. Certes, ceux-ci contribuent 
au maintien de l’identité culturelle, donc au maintien de la langue. 
A ce titre, ils font partie du droit de la langue, mais dans un sens 
différent de celui dont je l’envisage a travers les textes précités. 
Quatriéme proposition : il s’agit dés lors essentiellement, 
dans cette synthése, de production du droit dans un champ 
multilingue, multijuridique et multisystemique. Mais qu’est-ce que 
la production du droit ? La vue la plus simple et la plus classique 
consiste a la ramener a la formulation a travers ce qu’il est convenu 
d’appeler les sources du droit’’. Cette source, formulation de ce que 
son producteur souhaite que soit le droit, n’en constitue cependant 
qu'une formulation, dont je dirais qu’elle ne constitue en fait qu’une 
prédiction; c’est pourquoi je parlerai de formulation prédictive. Ceci 
n’est en rien original; Oliver Wendell Holmes I’a é€voqué longtemps 
avant moi : « Les prédictions de ce que que les cours feront en fait, 
et rien de plus prétentieux, constituent ce que j’entends par le 
droit »*°. Bien str, Holmes se situe 4a I’intérieur d’un systéme de 
common law, dans lequel le juge est considéré comme « faisant », 
donc produisant, le droit. Tel n’est pas le point de vue de I’écrasante 
majorité des Européens et particuliérement des Francais”, a 
l'exception de ceux vivant sous le régime de la common law. Pour 
eux, en principe, la seule source de droit est la loi et, dans une bien 
moindre mesure, la coutume. Cependant, méme en Europe, 


recours a la loi le salut de leur langue. 

9 Voir ma « Contribution en forme de mascaret a une théorie des sources du droit au départ 
d’une source délicieuse », (1995) Revue trimestrielle de droit civil 69. 

20 « The Path of the Law », (1897) 10 Harvard Law Review 457, reproduit dans G.C. Christie, 
éd., Jurisprudence - Text and Readings on the Philosophy of Law, St Paul (Minn.), West, 1973. 

21 Voir, en ce qui concerne ces derniers, mon « Le juriste et la coutume : un couple 
impossible ? “* ou A propos de Méthode d’interprétation et sources, contrepoint au départ 
d’une lecture francaise des rapports entre la loi et le juge », a paraitre dans Frangois Gény, 
mythe et réalités, Bruxelles/Cowansville/Paris, Bruylant/ Blais, Dalloz, 2000, 45-97. 
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quiconque se soucie de dépasser les mots de la loi et se refuse a 
admettre qu’il suffit qu’elle soit promulguée pour devenir réalité 
dans la vie quotidienne des sujets de droit, ne peut se satisfaire 
d’une définition du droit qui s’arréte a ce stade. Pour peu que I’on 
se soucie de mettre le droit dans le vécu de ceux dont il prétend 
canaliser les comportements™, on constate l’existence de nombre de 
situations dans lesquelles il y aussi loin de la loi au droit que de la 
coupe aux lévres. La formulation prédictive ne serait donc qu’un 
premier stade de la production du droit. 

Entre la formulation prédictive et son actualisation — que je 
considére comme le stade ultime de la production du droit — s’en 
interpose un second, celui de l’aménagement du processus 
d’actualisation, c’est-a-dire de la mise en place de toutes les 
conditions indispensables a cette actualisation. C’est 1a un stade tout 
aussi fondamental de la production du droit. Que de fois 
n’entend-on pas dire que le droit demeure lettre morte (on oppose 
alors le droit (mort ?) au droit vivant !) parce que les conditions de 
son application (ce que j’appelle son actualisation) ne sont pas 
réunies; l’absence de textes d’exécution ou de la mise en place 
d’institutions, l’ignorance des sujets de droit ou des fonctionnaires, 
le cofit prohibitif des procédures, etc. sont autant d’éléments 
susceptibles d’aboutir 4 ce que les formulations prédictives 
demeurent lettre morte. Et si elles demeurent en cet état, je ne puis 
admettre qu’elles constituent effectivement du droit, sauf a limiter 
la définition de celui-ci a une coquille vide. J’admets bien volontiers 
que cette vision du droit n’en est qu’une parmi d’autres, les juristes 
n’ayant jamais pu s’accorder sur la nature exacte de leur art”. 
J’admets aussi, et je le souligne méme, que nombre de formulations 
prédictives sont actualisées dans leur comportement par les sujets de 
droit qui en ont connaissance sans que l’aménagement de leur 
processus d’actualisation soit nécessairement réalisé. Je veux 


C’est ainsi que nombre de juristes, méme parmi les positivistes, opposent le droit des 
textes au droit « vivant ». 


Voir, par exemple, I'effort fait en ce sens, ence qui concerne la France, par la revue Droits 
dans ses numéros 9 et 11 en 1989 et 1990. 
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seulement insister sur le fait qu’ un défaut total d’aménagement de 
ce processus risque d’entrainer une non-application (ou une 
application réduite) de la formulation prédictive; remédier a ce 
risque est ainsi la raison d’étre du groupe de travail sur 
l’'amélioration des services en francais au sein du systéme judiciaire 
du Manitoba (JOURDAIN). 

Vient, enfin, le stade de I’actualisation. La formulation cesse 
alors d’étre prédictive pour devenir effective. Elle passe du stade du 
discours 4 celui du fait. Mais il est également vrai qu’elle peut ne 
jamais atteindre ce stade en raison du refus des sujets de droit de 
l’actualiser a travers leur comportement. Ce refus peut dans certains 
cas, relativement rares sans doute, étre immédiat. II peut aussi étre 
différé. Lorsqu’il l’est aprés une relativement longue période 
d’actualisation lorsque le refus s’étend lui-méme sur un espace de 
temps relativement long, on parle le plus souvent de désuétude de 
la formulation prédictive. A ce moment, je suis enclin 4 considérer 
qu'elle ne fait plus partie du droit et c'est ce que constateront les 
cours et tribunaux lorsqu’il leur sera demandé de I’actualiser. 

Si nous adoptons cette conception de la production du droit 
en ce qui concerne I’Etat moderne” — et le lecteur sait que je la pose 
en postulat et donc que je ne lui demande pas son assentiment — il 
semble clair que les trois stades de la production doivent procéder 
d’une méme conception au service du producteur de droit; c’est ce 
que j exprime en disant qu'il doit exister entre eux une harmonie. Se 
contenter d’une formulation prédictive n’est pas satisfaisant, pas 
plus que ne peut nous satisfaire un aménagement incomplet du 
processus d’actualisation, voire — cela arrive — un aménagement 
contribuant 4 empécher ce processus. Enfin, quelles que soient la 
bonne volonté et I’efficacité du producteur, il est toujours possible 
que I’actualisation ne se fasse pas en raison de l’opposition du sujet 
de droit. Seule I’harmonisation de ces trois stades doit permettre de 
passer, pour reprendre la formule de LEVERT, « du mythe a la 


4 Ceci est écrit sous réserve de ce qui sera écrit ultérieurement au sujet du pluralisme 
juridique. 
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réalité ». 

Cinquiéme proposition : dans la conception classique du 
droit, sa production se situe dans deux champs : le champ national 
étatique qui est celui auquel on se référe presque toujours et celui, 
relativement exceptionnel jusqu’il y a peu, que I’on qualifie 
d’international. On parle ainsi de droit public et de droit 
international public, de droit privé et de droit international privé, de 
droit commercial et de droit commercial international; on 
remarquera l’omission réguliére, dans le premier cas, de la référence 
au contexte national ou étatique, ce qui marque bien son caractére 
ordinaire, dispensant de la précision. En rupture compléte avec cette 
conception, qui est celle de l’Etat moderne et a laquelle se référe le 
sous-titre de la rencontre lorsqu’il mentionne le Canada et l'Europe, 
la conception pluraliste du droit — et particuliérement celle 
qu’illustre, au colloque, MACDONALD, que certains qualifient — je 
l’ai dit — de radicale” et qu'il préfére appeler critique” — pose 
l’individu au coeur de la production du droit; d’ot l’introduction 
d’un champ individuel de production du droit dans le schéma 
directeur de la synthése, aux cdtés des champs mondial (ou 
international) et local (ou national”). D’ou également, car elle est de 
l’essence du pluralisme critique, l’interaction du champ individuel 
avec aussi bien le champ local que le champ mondial; j’y reviendrai. 

Je demande donc au lecteur, au seuil de cette synthése, de 
garder a l’esprit que: 


- nous nous situons, au Canada et en Europe, dans des espaces 


multilingues ou le droit a la langue est, dans une certaine mesure, 
reconnu; 


Comme le fait remarquer notre collégue, c’est celle qui étymologiquement, remonte a la 
racine du phénoméne, puisque radicale est dérivé de radix, en latin « racine ». I] est inutile 
de dire mon bonheur a étre rangé par eux dans la méme catégorie. 

Voir, M.-M. Kleinhans et R. Macdonald, « What is a Critical Legal Pluralism ? » (1997) 
12(2) Revue canadienne Droit et société 25. 


Sous réserve de ce qui va étre dit dans un instant du champ local, a I’évidence infiniment 
plus divers que le champ national. 


26 


27 
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- ces espaces sont non seulement multilingues, mais également 
multijuridiques, voire multisystémiques, le second terme impliquant 
le premier; 


- Yorganisation juridique de I’usage de la langue, et, plus 
particuliérement son usage a titre individuel par le sujet de droit, 
n’entrera qu’exceptionnellement dans ce texte, et encore sous un 
angle bien particulier; 


- mon propos se situera aux trois niveaux de la production du droit, 
a savoir la formulation prédictive, l‘aménagement des conditions 
d’actualisation et l’actualisation; 


- il se situera également dans trois champs de production qui sont 
ceux du monde, de collectivités diverses (le plus souvent des Etats, 
groupements d’Etats ou groupements d’individus) situées en des 
lieux divers, et de l’individu. 


Ce sont d’ailleurs ces champs qui donneront a la synthése sa 
division majeure, les niveaux de production a I’intérieur de chacun 
des champs n’intervenant qu’au titre de sous-divisions de la division 
majeure. 

D’ou le tableau ci-contre : 


I. CHAMP 
MONDIAL 


Il. CHAMP 
COLLECTIF 


III. CHAMP 
INDIVIDUEL 


INTERACTION 


REVUE DE LA COMMON LAW EN FRANCAIS 


SYNTHESE DES CONTRIBUTIONS 
AU COLLOQUE HARMONISATION ET DISSONANCES 


1. Formulation 
prédictive 


2. Conditions 
d’actualisation 


3. Actualisation 


1. Formulation 
prédictive 


2. Conditions 
d’actualisation 


3. Actualisation 


1. Formulation 
prédictive 


2. Conditions 


d’actualisation 


3. Actualisation 


I. mondial 
S 
entre 
CHAMPS 


< Sains 
Jutras 


MARQUIS 


II. collectif 


Leuprecht 
MACDONALD Molfessis 
TOUCHETTE 


[Vol. 3 


BEVERIDGE - GLENN - KHIARI - 
MARQUIS - PERRET - Trahan 


MARQUIS 


NIL 


CANADA : FRANCOEUR - 
GERVAIS - GLENN - KHIARI - 
LEVERT 


EUROPE : KASIRER - 
LAMBERTERIE - LAROUCHE - 
LEGRAND 


JOURDAIN 


Divers en séance 


Jutras - MACDONALD 


III. individuel 


See > < > 
Jutras Jutras 
MACDONALD MACDONALD 

MARQUIS 
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I. Le champ mondial 


Depuis quelques années maintenant I’expression village 
mondial (en anglais, global village) a envahi le champ des sciences 
humaines et plus particuliérement celui du droit, au point d’en étre 
devenue banale et, en raison de cette banalité méme, sans 
signification précise. Bien qu’elle ne soit pas utilisée par les 
participants au colloque, elle n’en sous-tend pas moins le propos de 
ceux qui révent d’un droit harmonisé, sinon unifié, a l’échelle de la 
planéte, spécialement en ce qui concerne le droit économique 
international ou, de maniére plus limitée, le droit des contrats 
(KHIARI, MARQUIS, PERRET, TRAHAN?). 

Il est d’ailleurs permis de s’interroger — en dehors de ce cas 
particulier et, bien entendu, de celui du droit international public — 
sur la possibilité méme d’un droit qui s’appliquerait effectivement 
a l’ensemble des habitants de la planéte, donc d’un véritable ius 
commune humanitatis. Ce qui s’en rapproche le plus — sans en 
approcher méme de loin — est d’une part le droit des peuples vivant 
en diaspora (on pense immédiatement aux Rom”) (Leuprecht et 
MACDONALD) et d’autre part celui de ceux pour lesquels droit et 
religion se confondent encore aujourd’hui ot qu’ils se trouvent et 
donc au-dela des frontiéres et des droits des Etats. On pense 
immédiatement, par exemple, aux Catholiques, aux Juifs et aux 
Musulmans, régis par ce qu'il est convenu d’appeler des droits 
« religieux »; je préfére parler de sytémes juridiques révélatifs dans 
la mesure ot la révélation y joue un rédle dominant en tant que mode 
de production du droit. 


28 Je rappelle que je mets en italiques bas de casse les noms des intervenant(e)s en séance qui 
ne sont pas inclus(es) dans ce volume, mais dont j’ai pris note de intervention. Les 
intervenant(e)s ayant déposé un texte, qui sont intervenus en séance et dont jai pris note 
de l’intervention, apparaissent en PETITES CAPITALES ITALIQUES. Enfin le renvoi aux auteurs 
de textes publiés se fait en PETITES CAPITALES ROMAINES. Je les identifie tous par leur seul 
nom de famille pour éviter une surcharge du texte. 

2 C’est le nom que se donnent eux-mémes ceux que nous appelons les Bohémiens, ou les 
Tziganes, a l’instar des Inuit que nous avons longtemps appelé les Esquimaux. 


234 REVUE DE LA COMMON LAW EN FRANCAIS [Vol. 3 


1. La formulation prédictive - Comme chaque étape de la 
production du droit, la formulation prédictive peut étre envisageée 
sous le double aspect du droit et de la langue. 


A. Du droit - En attendant que se réalise I’utopie des « Etats- 
Unis du monde », dont certains ont révé pendant l’entre-deux- 
guerres, la formulation du droit a l’échelle mondiale revét donc, plus 
que toute autre, un caractére hautement limité et prédictif. En effet, 
elle se présente soit sous la forme de documents internationaux dont 
la force obligatoire est limitée a l’égard des sujets des Etats ayant 
ratifié, par exemple, la Convention de Vienne, ou sous celle de 
documents de nature purement doctrinale, comme les Principes 
Unidroit. 

En analyse ultime on peut d’ailleurs se demander si la 
formulation prédictive ne réside pas davantage en l’occurrence dans 
le contrat que dans les documents précités. Dans le monde des 
affaires, c’est bien le contrat qui correspond a la loi ou a la 
jurisprudence dans d’autres mondes (MACDONALD). Si on admet ce 
point de vue, il nous fournit une illustration de la distinction entre 
pluralisme radical et pseudo-pluralisme. En effet, les co-contractants 
au niveau international jouissent — qu’ils en tirent parti ou non — 
d’une autonomie dans la définition du droit qui régit leur accord 
que ne possédent pas les co-contractants, par exemple, francais qui 
tirent parti de l'article 1134 du Code civil des Francais. Celui-ci affirme 
en effet que « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi 
a ceux qui les ont faites ». Pareille conception n’est 4 premiére vue 
pas orthodoxe dans la mesure ot la théorie moderne classique ne 
confére le caractére de source du droit qu’aux textes revétus d’une 
portée générale et ayant une certaine permanence dans le temps, 
donc a la loi et a la coutume. On pourrait étre tenté de la croire 
pluraliste si ce n’était l’adverbe « légalement » qui figure dans le 
texte. Il en résulte en effet que les contrats ainsi formés doivent 
respecter les régles du Code civil qui leur permet d’exister. 
L’autonomie des producteurs de droit n’est dés lors qu’apparente, 
puisqu’elle est contrdlée par la loi dans laquelle elle trouve sa 
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source. 

Ceux qui préconisent la mise en oeuvre des instruments 
internationaux (MARQUIS, PERRET, TRAHAN) opposent d’ailleurs 
volontiers le caractére relativement peu obligatoire de ces sources 
particuliéres 4 ceux qui leur font le reproche de vouloir tout unifier 
sans prendre en compte les spécificités propres aux diverses sociétés 
dans lesquelles ils espérent que ces sources vont s’appliquer™. Se 
faisant modeste en proportion directement inverse de leurs 
ambitions, ils en appellent 4 la communauté des opérateurs 
économiques internationaux pour que, en adoptant leurs 
propositions, elle leur confére, a travers une communis opinio, la force 
obligatoire qui leur manque originellement. Cette référence a la 
communis opinio trahit le classicisme de leur démarche puisqu’on y 
retrouve le critére de la généralité qui, dans la conception moderne 
du droit, est, nous venons de le voir, l'une des caractéristiques 
essentielles des seules sources reconnues du droit. 

En outre, ce faisant, ils révent tout haut d’une nouvelle lex 
mercatoria a l'image de celle qui partant des Roles d’Oléron, s’était 
propagée au moyen 4ge vers Damme, port de Bruges, la Venise du 
Nord, puis vers Londres, destination privilégiée de la Flandre, pour 
aboutir a Visby dans la Baltique, avant de s’étendre 4a tous les ports 
de la Hanse. Ou encore de celle qui se retrouvait, irrigant le 
commerce terrestre, de Bruges aux villes de Padanie ou 4 Cordoue, 
de Troyes a Niiremberg et Novgorod, dans ce qu’on a appelé les 
villes de foire. 

Ils perdent cependant de vue que cette lex 1a n’était pas 
produite dans quelque cénacle de sachants”, juristes de surcroit, 
aussi qualifiés soient-ils, mais bien directement par les marchands 
eux-mémes qui n’avaient aucun scrupule, s’ils étaient Italiens, a 
emprunter a leurs collégues arabes I’institution du funduk pour en 


0 Voir, en sens contraire, N. Kasirer, « Introductory Essay - ‘Values’, Law Reform and Law’s 
Conscience » dans Paul-A. Crépeau, Les principes d’Unidroit et le Code civil du Québec : 
valeurs partagées, Toronto, Carswell, 1998, xix. 

1 Je préfére utiliser ce terme, que j‘utilise régulitrement pour désigner les auteurs de 
doctrine, plutdt que celui de savant qui risque de blesser leur modestie naturelle. 
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tirer, sous I’étiquette d’un calque, leur fondaca”. La lex mercatoria 
médiévale était, par essence, le fruit d’un mode de production 
coutumier dont les mécanismes trouvaient leur origine dans la 
pratique des marchands. Nous sommes loin du compte avec la 
Convention de Vienne ou les Principes Unidroit. L’'enseignement tiré de 
‘histoire nous montre par ailleurs que s’il est une branche du droit 
dont les formulations écrites sont, par essence et sans jeu de mots, 
volatiles, c’est bien celle du droit commercial. A peine Louis XIV 
avait-il promulgué ses ordonnances sur le commerce (1673) et sur la 
marine (qui organisait, entre autres, de droit du commerce maritime) 
(1681), que chacun s’accorde a dire qu’elles étaient dépassées et que 
le méme constat pouvait étre fait pour le projet élaboré au 
XVIII’ siecle par Miromesnil et pour le Code de commerce de 1807. 
Ne se trouve-t-on donc pas devant une matiére qui est allergique par 
essence a la formulation, méme prédictive ? La place n’est pas ici 
d’engager ce débat, mais la question devait étre posée pour 
souligner que I’auteur de la nouvelle lex mercatoria n’est pas le méme 
que celui de celle dont il se réclame. 

En effet, si nous considérons I’évolution du _ droit 
international des marchands depuis qu’il nous est familier en 
Europe occidentale, nous constatons, au plan de sa production, qu’il 
est d’abord essentiellement le fait des intéressés, les marchands, et, 
a ce titre coutumier. Il échappe ainsi, de maniére significative, mais 
rarement totale, au contrdle des collectivités locales et dispose 
d’ailleurs de ses organes propres en cas de contestation parmi ses 
membres; ce sont d’ailleurs ceux-ci qui constituent ces organes. Dés 
que I’Etat moderne et la classe des légistes ou magistrats qui le 
servent se construisent au détriment des collectivités locales et 
internationales, pareille prétention des marchands 4a I’autonomie de 
production du droit qui leur est propre constitue un défi a leur 
ambition de devenir les seuls producteurs de droit. Ils vont donc 
« confisquer » et « étatiser » le droit des marchands. Pour ne prendre 


32 


Voir sur ce point R.S. Lopez & I.W. Raymond, Medieval Trade in the Mediterranean World, 
New York, W.W. Norton, s.d., aux pp. 20 et 84-85. 
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que deux exemples, en Angleterre, ce sera I‘absorption des tribunaux 
de marchands par les cours royales de common law et, en France, les 
grandes ordonnances sur le commerce et sur la marine de Louis XIV; 
dans chacun de ces Etats, le mode de production dominant absorbe 
ainsi le droit des marchands. 

Simultanément, et plus encore dans les siécles qui suivent, 
s’amorce un mouvement qui marginalise la doctrine, pendant 
longtemps toute-puissante 4 travers sa connaissance du droit 
romain, seul droit enseigné dans les universités européennes 
jusqu’au XVII siécle. A la fin du XIX°® siécle cependant, la doctrine 
reprend du poil de la béte, particuliérement en Allemagne ot la 
référence a la Science des Pandectes (Pandektenwissenschaft*) 
gouverne toute l’interprétation du Code civil de 1900*. Elle 
entreprend donc la reconquéte du champ de production du droit et 
réussit particuliérement bien dans les champs dont se désintéresse 
relativement I’Etat moderne, ceux du droit international privé et du 
droit du commerce international. Le sachant, et donc la doctrine, se 
substitue ainsi au pouvoir législatif dans un domaine ou, a l’origine, 
le peuple des marchands était le producteur dominant du droit. 

Voila pour un aspect du droit a l’échelle du champ mondial. 
Que dire de la ou des langues qui y servent de moyens(s) de 
communication ? 


B. De la langue - Une observation d’abord”, d’ordre 
historique. Lorsque nous employons le terme lex mercatoria, nous 
donnons I’illusion au lecteur contemporain que les transactions 
commerciales médiévales s’effectuaient en latin. C’est douteux. Le 


% Pandectes, dérivé du grec, est l'un des deux noms (autre étant Digeste, dérivé du latin) 
donnés a l’oeuvre la plus importante et la plus riche de la triple codification du droit 
romain effectuée par I’empereur Justinien au VI° siécle et connue sous le nom de Corps du 
droit civil (Corpus iuris civilis), lequel comprend le Code, le Digeste ou Pandectes et les 
Institutes. 

4 Le Biirgerliches Gesetzbuch a été adopté en 1896, mais n’est entré en vigueur qu’en 1900. 

35 Ayant choisi de parler peu durant le colloque pour laisser a nos invités Yoccasion de 
s’exprimer, je me permettrai, dans cette synthése, l'une ou l'autre observation personnelle. 
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latin était certes la langue commune des juristes universitaires 
formés au droit romain dans cette langue au sein des écoles de droit 
d’abord, des universités ensuite; il n’était trés vraisemblablement 
pas la langue des Arabes, Indiens ou Tartares débarquant leurs 
marchandises venant d’Orient sur la place d’Alexandrie ou sur les 
rivages de la mer Noire. Et si, A ces endroits comme en divers autres, 
des Européens prenaient le relais, chacun d’eux parlait ce que nous 
appelons, pour simplifier, sa langue nationale, sans doute un 
quelconque dialecte. Comment se comprenaient-ils ? Mystére. II 
existait bien sir des interprétes, mais ce que les internationalistes 
privés allemands appellent le Sprachrisiko (risque que l'on prend lors 
de la conclusion d’un contrat lorsqu’on ne comprend pas soit la 
langue de son co-contractant, soit une troisiéme langue propre au 
contrat lui-méme) devait étre considérable. De méme, il serait 
intéressant de comparer le vocabulaire (ou le contenu ?) de textes 
comme les Roles d’Oléron au fur et 4a mesure qu’ils migrent du sud- 
ouest de la France vers Damme et Londres, puis vers Visby. Enfin, 
le monde du commerce est essentiellement pragmatique. En 
résulte-t-il que la dite lex mercatoria était déja essentiellement 
pluraliste ? Nous n’en savons rien, mais on peut le présumer, sa 
vocation pluraliste étant encouragée par la faiblesse, voire l’absence 
de concurrents dans le champ qui était le sien. 

Ceci dit, le développement de la puissance économique 
anglaise aux XVIII° et XIX° siécles (les statistiques de ma jeunesse 
répétaient a l’envi que Londres était le premier port du monde), puis 
celui des Etats-Unis au XX°, ont conduit la langue anglaise a la 
suprématie qui est la sienne actuellement; comme le souligne 
Leuprecht; c'est la un fait, contre lequel on peut souhaiter réagir, 
notamment pour protéger les cultures qui se sentent menacées par 
le tout-a-l’économie, mais qui est sans doute, pour quelque temps, 
irréversible. Parallélement, le développement du commerce 
international, suite aux échanges qu'il génére, a fait prendre 
conscience de maniére plus aigué de l’ambiguité de certains 


concepts juridiques en apparence simples; tel est le cas du troc 
(KHIARI). 
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Mais est-on bien certain de quel anglais il s’agit ? Les 
traducteurs ont au moins ceci en commun avec les comparatistes, 
dont tant de choses par ailleurs les distinguent, qu’ils savent que 
leur pire ennemi est le faux-ami. J’ai eu l’occasion de montrer, 
précisément dans le champ du droit commercial, combien les piéges 
de la fausse amitié étaient susceptibles de porter a trahisons en 
examinant les mots association, compagnie, corporation et société et 
leurs équivalents anglais et américains®. Le recours 4 ‘anglais, 
« langue universelle » ou plutét langue d’un certain univers, celui 
des « opérateurs économiques internationaux », n’exempte pas de la 
polysémie, particuliérement en ce qui concerne une langue de 
spécialité comme la langue juridique, méme 4a I’intérieur d’un méme 
Etat, qu'il s’agisse du Canada, des Etats-Unis ou de la Grande- 
Bretagne. Que dire alors lorsque le Finlandais parle anglais au Turc, 
ou lorsque le Japonais le parle au Francais ? A l’occasion d’un 
colloque récent, auquel participaient également Nicholas Kasirer et 
Gérard Snow, j’ai ainsi appris (je ne puis m’avancer pour mes 
collégues en général plus savants que moi), de la bouche de notre 
collégue Moréteau”, que se multipliaient au Royaume-Uni les 
enseignements spécialisés en anglais commercial international 
destiné aux Britanniques afin de leur permettre de comprendre leurs 
interlocuteurs étrangers leur parlant ce que ceux-ci croient, de bonne 
foi, étre de l’anglais et que ceux-la n’arrivent plus a comprendre ! 
Sommes-nous la dans ce commerce de la langue, voire dans une de 
ces entreprises culturelles dont nous a entretenu GRAZIADEI ? Je ne 
suis pas loin de le penser. 

On aboutirait ainsi 4 cette langue « neutre et désormais 
autonome » (« asptisée » et donc sans référents culturels, comme 
dirait LEGRAND) a laquelle se référe PERRET. Ce serait la une langue 
d’hyper-spécialité dans la langue de spécialité qu’est déja la langue 
juridique et donc a une autre forme de traduction qui nous est 


% Voir mon Comparer les droits, Bruxelles, Kluwer-Story Scientia, 1995 aux pp. 87-118. 
37 Voir son « L’anglais pourrait-il devenir la langue commune en Europe ? », Les multiples 
langues du droit européen uniforme, précité, aux pp. 143-162. 
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d’ailleurs familiére dans d’autres branches du savoir que le droit. 
Combien de champignons n’ont-ils pas un nom populaire, un nom 
plus précis, a cheval sur la langue courante et la langue scientifique 
et un nom purement scientifique, généralement latin ? De méme le 
sel de cuisine n’est-il pas du chlorure de sodium ? Et on pourrait 
multiplier 4 l’infini les exemples de ces « traductions ». Ainsi 
semblerait-il qu’a courir derriére I’harmonisation on n‘arrive jamais 
qu’a générer des dissonances. Car force est bien de conclure que s'il 
y a plusieurs moyens de communication concernant des auditoires 
différents, il y a au moins autant de perceptions du droit, chacune 
d’entre elles étant en outre soumise au filtre de la perception que 
s’en fait, en fonction d’une infinité de paramétres, chaque individu 
concerné. Mais n’est-ce pas la que nous ménent, dans le champ 
mondial, les pluralistes post-modernes dont nous entretient 
MARQUIS ? Je serais personnellement enclin a le croire. 

Ceci dit, les adeptes des Principes d’UNIDROIT ou de la 
Convention de Vienne sont loin de défendre I’unilinguisme en faveur 
du seul anglais qu'il soit celui du Roi ou un _ nouvel 
« anglesperanto »* universel que méme les anglophones devront 
apprendre. A leurs yeux, la traduction est — dans certaines limites 
— possible et ils suivront GLENN sur la voie de la commensurabilité 
des concepts juridiques et du délicat équilibre qu’une éducation 
juridique adéquate — telle celle qu’expérimente McGill — est 
susceptible de réaliser lorsque l'on est confronté au dilemme dont un 
terme exagére les différences entre droits et langues, tandis que 
l'autre les minimise, l’aboutissement de l'un, comme de I’autre, 
risquant d’étre l’impérialisme juridique et linguistique (GLENN). 
Ceux qui épousent ce point de vue s’opposeront 4 BEVERIDGE, 
lorsque celle-ci nous présente les résultats d’une réunion de 
spécialistes ayant conclu a l’incommensurabilité des notions 
juridiques. Et elle prend soin de préciser que le probléme n’est pas 


** Grace auquel « ZE DREM VIL FINALI KUM TRU ! ». Je ne connais malheureusement pas 


la source de cette citation, si ce n’est qu’elle parait en p. 26 et parait sous une rubrige 
Humour. 
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neuf; le pratiquant depuis trés exactement quarante ans dans le 
champ, encore plus délicat peut-étre, de I‘anthropologie juridique”, 
je serais le dernier a lui donner tort. Je ne la suivrais pas pour autant 
lorsqu’elle semble aggraver la situation du praticien ou du 
traducteur de common law dans la mesure ot « il n’y a pas ce Code 
écrit auquel ils puissent se référer ». Je ne crois pas que ce soit 14 un 
élément déterminant de la difficulté, puisque deux pays limitrophes, 
possédant le méme code et la méme langue, peuvent fort bien, au 
sujet de certains articles de ce code, aboutir, A travers leur 
jurisprudence, a des interprétations diamétralement opposées de ces 
articles; ainsi de la Belgique et de la France qui, au sujet du contrat 
de société du Code civil de 1804, dit Code Napoléon, décident, la 
premiére, que la société issue de ce contrat n’a pas la personnalité 
juridique, tandis que la seconde se prononce en sens contraire™. 

BEVERIDGE conclut donc a I’intraduisibilité, ce qui est une 
maniére de résoudre la contradiction, mais ne résoud rien dans la 
pratique; sauf 4 pouvoir vivre des vies multiples dans les différents 
systémes en cause dans le Village mondial, ce qui est, a l’évidence, 
impossible. Elle n’est d’ailleurs pas seule a s’exprimer en ce sens 
(LEGRAND). Le propos peut ainsi étre généralisé et nous en 
reviendrions de la sorte a la Tour de Babel de la Bible en niant la 
possibilité de toute communication inter-ethnique. Avec toutes les 
réserves qui s’imposent, entre le refus de se parler de peur d’étre 
incompris et I’acceptation de la traduction avec tout ce qu’elle peut 
cacher de traitrises, je préfére la seconde. Mais sans doute est-ce 
parce que je suis a la fois bavard et curieux de I’ Autre sans d’ailleurs 
prétendre étre le seul de cette espéce (KASIRER)”. 

Certains estiment d’ailleurs que n’est pas en cause le seul fait 


Voir mon Anthropologie juridique, Paris, Dalloz, 1996, dans lequel je consacre un chapitre 
a l’appréhension du droit de I’ Autre. 

© Ceci est une illustration supplémentaire d’un point sur lequel je reviendrai : la 
réappropriation (LEGRAND) de formulations prédictives absolument identiques par des 
cultures juridiques fort proches, mais néanmoins différentes, malgré le fait qu’elles 
s’expriment dans la méme langue. 

41 Voir les réflexions de ce dernier dans son « Lex-icographie mercatoria » (1999) 47 American 
Journal of Comparative Law 653. 
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d’étre bavard et curieux de I’ Autre. Les partisans et adversaires de 
la commensurabilité s’affrontent ainsi par GLENN interposé, situant 
ainsi ce colloque a un niveau 4 la fois théorique et interdisciplinaire 
particuligrement sophistiqué au point que je men sens 
particuliérement analphabéte et hésite 4 ajouter mon grain de sel a 
un potage aussi raffiné. Je m’y risque néanmoins en me concentrant 
sur un seul point relevant de la langue et donc de la 
communication” et en espérant ne pas gacher irrémédiablement le 
breuvage. 

Si on accepte, avec Paul Robert, que la langue est un 
« systeme d’expression du mental et de communication commun a 
un groupe social » ou encore, élargissant le propos de Saussure, un 
« systéme abstrait de signes » « somme des images emmagasinées 
chez tous les individus », l'une des prémisses de Patrick GLENN doit 
retenir I’attention. C’est celle que pose Rodolfo Sacco® lorsqu’il écrit 
que le langage gestuel du droit, caractéristique du temps ot le droit 
est muet, opére uniquement dans le présent contrairement au 
langage parlé qui permettrait de le faire dans le futur. L’affirmation 
ne convainc pas. Qu’elle soit écrite, gestuelle ou verbale, la langue 
du droit est un systéme d’expression du mental et de 
communication reflétant la somme des images emmagasinées chez 
tous les individus. Nier au geste tout caractére opérationnel dans le 
futur reviendrait a nier a la coutume, qui est, par essence, gestuelle, 
toute projection dans l'avenir. Or, tel n'est certainement pas le cas. 
L’essentiel est en effet la pensée qui se forme dans le mental et que 
l’écrit, le geste ou le verbe est censé exprimer ou communiquer. Si le 
verbe a un caractére opérationnel dans le futur c’est parce que le 
mental le percoit ainsi; mais ceci est tout aussi vrai pour le geste. Le 
seul fait que celui-ci s‘accomplisse dans certaines circonstances (cela 
est également vrai pour I’écrit ou le verbe, ceux-ci n’ayant pas 
nécessairement la méme portée dans le temps selon les circonstances 


Et pas sur ceux appartenant au champ de la comparaison des droits. 


Voir la version francaise du texte cité par GLENN, sous le titre « Le droit muet » (1995) 
Revue trimestrielle de droit civil 783. 
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de leur expression) lui confére une validité dans l'avenir qui est 
difficilement contestable. Tout est alors affaire d’ observation et tel 
est bien le premier pas dans l’approche de I’anthropologue du 
droit™, 


2. L’aménagement des conditions d’actualisation - Je serai 
bref sur ce point au sujet duquel ceux qui ont abordé le champ 
mondial ont été fort discrets. Tout au plus envisage-t-on (PERRET, 
Jutras) de mieux former le juriste de base 4 ce droit nouveau issu des 
systémes romano-germaniques et de common law en lui dispensant 
une double formation comparative, laquelle se doublera, au plan de 
la langue, de la connaissance d’« au moins une langue se rapportant 
a chacun de ces systémes! ». Le reste ira de soi. 

J aimerais en étre convaincu aussi bien sur le plan du droit 
que sur celui des langues. En effet, je gage que, si la question avait 
été posée il y a quelques années, la réponse eut pu étre différente. 
Les droits socialistes et le russe étaient a la mode. Les uns faisaient 
l'objet de publications nombreuses et de haut niveau et constituaient 
l'un des « grands »* systémes de droit contemporain, tandis que le 
second s’enseignait dans les lycées de France et d’ailleurs ot il 
jouissait d’un engouement considérable. Qu’en reste-t-il sur un plan 
formel ? Pas grand chose. Pas méme un siécle. Pas méme des statues 
et un mausolée sur la place Rouge. Sic transit gloria mundi. A moins 
qu’informellement ... ? Ceci, en ce qui concerne la fragilité de 
certains « systémes juridiques »”. Tournons-nous donc vers la 
stabilité multiséculaire d’autres droits. 

Il en est en effet qui, depuis des siécles, existent au départ de 
concepts fondamentaux fort différents de ceux de l'Europe 


4 Voir mon Anthropologie juridique, Paris, Dalloz, 1996. 

4 Les guillemets se justifient par le fait que je trouve cet adjectif particuli¢rement inadéquat 
sur le plan scientifique et chauvin, voire impérialiste, comme dirait GLENN, sur celui des 
sentiments. 

4 Je suis l'un des rares a n’avoir jamais considéré le droit soviétique comme constituant un 
systéme particulier si l'on souhaite demeurer dans une certaine cohérence quant aux 
critéres d’identification des systémes. D’ou mes guillemets. 
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occidentale et de ses prolongements nord-américains. Je pense 
immédiatement a la Chine et a l'Inde en raison de leur poids 
démographique. Oserait-on dire que parce que la premiére a adopté 
un code civil dans les années Vingt et des principes de droit civil 
plus récemment et que la seconde a « recu » (pour ce que le mot veut 
dire) la common law au siécle dernier, elles sont I’une un pays de 
tradition romano-germanique et l'autre de tradition de common 
law ? Libre a certains de le faire. Je ne les suivrai pas. II existe, 
profondément enracinée dans I’impensé de ces deux peuples une 
(voire plusieurs) tradition juridique dont on retrouve la récurrence 
sous les facades occidentales qu’ils se donnent périodiquement. 
C’est particuli¢rement vrai pour la Chine et nombreuses ont été les 
analyses portant sur la longue durée de son histoire juridique qui en 
font la démonstration. Comme l’écrivait Marthe Engelborghs- 
Bertels, « la force et la valeur de I’héritage [chinois] font que la 
modernisation de la Chine n’est congue que sous la forme du 
renforcement de ce fonds grace a l’emprunt de techniques mises au 
point a l’étranger »*”. Lorsque les Chinois émergeront vraiment sur 
la scene du commerce international, ne sera-ce pas plutdt leur 
héritage qu’il sera important de comprendre. C’est pourquoi 
j élargirais le propos de PERRET bien au-dela des deux systémes en 
lesquels il voit « des atouts inestimables a l'heure de la 
mondialisation ». Et je plaiderais, bien plus que pour « les deux 
traditions juridiques de droit civil et de common law », en faveur 
d’une formation a la méthode comparative seule capable de 
« dénombriliser » l’Occident et ses prolongements nord-américains. 


3. L’actualisation - Lorsqu’on lit ou entend certains de nos 
collegues (PERRET, Trahan) adeptes de la formulation prédictive 
unique 4a l’échelle du village mondial, on ne peut échapper a 
impression qu’en leur qualité d’enfants du droit moderne, ils en 
épousent I’un des postulats : la coincidence de la formulation 


*” «La société chinoise contemporaine », Hommage a René Dekkers, Bruxelles, Bruylant, 1982, 


501-518 a la p. 501. 
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prédictive avec sa nécessaire actualisation. Celle-ci devrait d’autant 
plus facilement se confondre avec celle-la qu’ils ont a la fois la 
conviction de leur compétence dans le sujet qu’ils ont abordé et celle 
de s’étre entourés d’un maximum de garanties tant au niveau de la 
documentation et des personnes consultés que de la réflexion au 
sujet des données que les unes, comme les autres, ont mises a leur 
disposition. Historiens ou sociologues du droit, ils ne sont certes pas 
et ne s'intéressent donc pas, comme ces derniers, au fait juridique; 
le prescrit semble suffire a leur bonheur. Tout au plus, mais, 
semble-t-il, presque pour la forme, sont-ils préts, par vraie ou fausse 
modestie, 4 admettre qu’en analyse ultime |’actualisation de leur 
formulation prédictive dépendra de son acceptation par la 
collectivité des usagers. En leur tréfonds cependant, le doute ne 
semble point les habiter. Le droit des contrats commerciaux 
internationaux sera le leur ou ne sera pas. 

En effet, soit nous aurons une adhésion totale et sans 
problémes des usagers a la formulation prédictive (cela est possible, 
mais rare, particuliérement dans une communauté aussi compétitive 
que celle du commerce international), soit nous déboucherons 
inéluctablement sur une phase de contestation qui entrainera la mise 
en oeuvre et, partant, l’interprétation des principes. Il est, de ce point 
de vue, symptomatique que PERRET cite au moins deux fois dans son 
texte la nécessaire interprétation de ces prédictions (ne faudrait-il 
pas dire plutdt les nécessaires interprétations dans un village 
mondial dont MARQUIS envisage clairement que I’individu y jouera 
un réle déterminant dans la création du droit) que celle(s)-ci soi(en)t, 
toujours selon PERRET, sui generis ou le(s) fruit(s) de la « déduction, 
d’aprés la logique des principes exprimés par les rédacteurs »“, sans 
jamais se référer au producteur de cette interprétation. 

Il y aurait ainsi deux types d’« interprétation »” des 
instruments d’ unification ou d’harmonisation du droit commercial 


8 On croirait lire les plus classiques des manuels d’interprétation tels que les a sécrétés la 
conception étatique moderne du droit. 
Les guillemets se justifient par ce qui va suivre. 
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international (MACDONALD) : celle des sachants, appliquant « la 
logique des principes exprimés par les rédacteurs » dans un contexte 
trés moderne de Iactualisation de la formulation prédictive, et celle 
des arbitres, plus soucieux d’arriver a une solution rencontrant 
l’assentiment des parties et donc mise au point avec eux dans un 
contexte post-moderne, puisque pluraliste, d’élaboration (et non 
plus d’interprétation) du droit. Soyons clair. 

A défaut de cour unique, concue dans la tradition moderne, 
l'interprétation sera nécessairement multiple a travers cette 
réappropriation que jai déja évoquée. A I’appui de cette vision des 
choses, nous possédons trop d’exemples, dans tous les systemes 
juridiques, de formulations prédictives uniques aboutissant a des 
interprétations contradictoires pour ne pas en étre convaincu. On 
peut méme d’ailleurs douter que l’existence d’une cour unique — 
méme s'il n’existe aucune” autre cour ou tribunal impliqué dans le 
processus décisionnel — qu’elle soit la Cour de Justice de I’Union 
européenne ou celle des Droits de l'Homme en Europe, garantisse 
lunité d’interprétation de ces formulations prédictives que sont les 
textes fondateurs de l'Union et la Déclaration européenne des droits 
de I‘homme. De méme, croire que les arbitres seront, en toutes 
circonstances, unanimes quant a l’application des principes du droit 
commercial international aux causes qui leur seront soumises reléve 
de lutopie; la Chambre de Commerce internationale ne prévoit-elle 
pas déja qu’au cas ou les parties sont de nationalité différente, il est 
souhaitable que le troisiéme arbitre sera réputé « neutre » ? C’est tout 
dire. 

Enfin, n‘existe-t-il pas une contradiction essentielle entre 
arbitrage et formulation prédictive ? Je le crains. L’arbitre (ou les 
arbitres, car il s‘agit souvent d’un collége lorsque les intéréts en jeu 
le justifient) n’est-il pas 14 essentiellement pour gagner du temps 
(qui est de l’argent) et encore de l’argent (en réduisant les frais de 


Je souligne, car le seul fait qu’il existe d’autres cours ou tribunaux — c’est le cas de la 
Cour supréme du Canada (qui est certes unique mais au sommet d’une hiérarchie 
d’autres cours) — entraine la possibilité que ceux-ci se réapproprient la jurisprudence de 
la Cour que j’appelle unique. 
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justice) pour des gens qui ne pensent qu’argent. Qu’en outre, aux 
yeux de cet argent, la face puisse ne pas étre complétement perdue 
et que l’honneur soit sauf, peu importe le droit tel que I’exprime la 
formulation prédictive. Ce n’est évidemment pas 1a linterprétation 
« sul generis ... par déduction, d’aprés la logique des principes 
exprimés par les rédacteurs » a laquelle se référe PERRET. L’arbitrage, 
comme les médiations de toutes espéces, qui se généralisent pour 
éviter le coat et la durée des procés, mais qui procédent également 
dune autre conception de la solution des litiges, fait sans doute déja 
partie de ce droit post-moderne dans lequel les parties sont autant 
productrices de droit que le juge, le législateur ou le sachant avec ce 
résultat que, dans I’esprit d’un pluralisme réputé critique 
(MACDONALD) ou vrai (VANDERLINDEN), le sujet de droit de l’age 
moderne en devient un producteur. 

Conclusion - A I’échelle du champ mondial, jai le sentiment 
que la dissonance est dans la nature des choses et que les efforts en 
direction de I’harmonisation (au sens ot elle nous a été présentée) 
éviteront — peut-étre — qu’elle se transforme en un couac trop 
sonore. J’ai tout autant la conviction — c’est donc davantage qu’un 
sentiment — que l’'harmonie n’en existera pas moins dans le champ 
mondial des contrats internationaux, puisque c’est essentiellement 
de lui qu’il a été question et qu’il ne constitue qu’une partie — 
importante certes, mais une partie quand méme — du monde du 
commerce international. Cette harmonie toutefois — et je ne joue pas 
sur les mots — ne sera pas tant le fruit de Iharmonisation que celui 
de la volonté des acteurs (certains préférent dire les opérateurs) 
économiques de réduire au maximum le coat d’éventuelles 
contestations. C’est la, depuis le moyen-age (en ce qui concerne 
l'Europe et, bien entendu, pas le Canada, mais, avant elle, presque 
certainement, l’Extréme-Orient), le vrai moteur d’une lex mercatoria 
qu'elle soit vetus ou nova. Et, en ce sens, elle est a la fois pré et post- 
moderne, mais aussi pluraliste. 
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IJ. Le champ collectif 


Le champ collectif est celui qu’occupe une collectivité qu’il 
s’agisse, comme en I'occurrence, du Canada ou de l'Europe. Dans la 
conception moderne de I’Etat, ce champ correspond le plus souvent 
au territoire, lequel est généralement considéré comme l'un des 
attributs de la souveraineté étatique. Il n’empéche que le droit 
étatique conserve également son contréle sur ses citoyens hors de ses 
frontiéres a travers l’application du principe de la personnalité des 
lois. Cette conception se heurte en outre au fait qu’il existe des 
collectivités qui ne disposent pas d’un territoire qui leur soit propre 
(par exemple celles formées par la communauté des croyants d’une 
religion ou, encore, par les Rom, voire par les autochtones hors 
réserve) et n’en possédent pas moins un droit. Au-dela de ce propos, 
le terme champ ne doit donc pas étre considéré comme recouvrant 
nécessairement le territoire d’un ou de plusieurs Etats; c’est 
pourquoi, d’ailleurs, je tends a lui préférer, en nombre de cas, le 
terme réseau. 


1. La formulation prédictive - Comme dans le champ 
mondial, la formulation prédictive peut étre envisagée dans le 
champ local sous le double aspect du droit et de la langue. Mais, en 
outre, puisque nous nous déplacons d’un champ en principe unique 
— le monde — vers deux champs que nous connaissons multiples 
— le Canada et l’Europe —, il convient de les distinguer tout en 
ayant pour souci de les comparer et de mettre en valeur leurs 
ressemblances et leurs différences. 


A. Du droit - Sous langle du droit et plus particuliérement 
de sa production, trois constats me paraissent devoir retenir 
l’attention au terme de cette journée. 

Le premier, banal s’il en fat, est celui de la différence des 
contextes systémiques dans lesquels cette production s’effectue. 
L’Europe juridique s’est formée autour d’un noyau de pays 
appartenant a la famille romano-germanique dans lesquels le code 
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joue un rdle central dans un mode de production législatif; lorsque, 
aujourd’hui, le Royaume-Uni la rejoint, son systéme juridique y 
apparait comme minoritaire. Le Canada, méme si, historiquement, 
au moment de son rattachement a la couronne d’ Angleterre, sa 
population la plus importante appartenait a la famille romano- 
germanique, est rapidement devenu terre de common law dans 
laquelle le Québec se présente comme une exception aux contours 
relativement bien délimités. Que I’Europe pense codification 
(LAROUCHE ad futurum, LEGRAND a contrario) davantage 
qu’ harmonisation (GERVAIS et LEVERT) n’a donc rien d’étonnant. 

Deuxiéme constat : si, au Canada, c’est le code civil du 
Québec, produit des systémes romano-germaniques, qui peut se 
sentir menacé par la common law, en Europe, le Casebook Project 
(LAROUCHE) se présente comme le Cheval de Troie des systémes 
romano-germaniques, se dirigeant vers la forteresse anglaise revétu 
d’un titre et habillé d’un langage qui devraient séduire ses 
occupants. Le plus paradoxal, dans ce cas, est peut-étre que certaines 
réactions les plus vigoureusement hostiles a une codification du 
droit privé européen semblent venir de France. Ainsi, le colloque de 
Turin, récent et déja cité, a entendu une opposition trés ferme de 
Marie-Jeanne Campana, dont l’européisme est par ailleurs tout aussi 
affirmé que ses opinions hostiles aux projets de code civil 
européen”. Le débat, en Europe, n’est, a l’évidence, pas clos, 
d’autant que certains (LEGRAND) lui conférent une dimension 
théorique qui dépasse les réactions épidermiques nationales, pour 
ne pas dire nationalistes”. 

Reste d’ailleurs 4 voir comment réagiront les Anglais devant 
une « européanisation » du droit privé qui risquerait de faire 
ee la common law. Ayant eu le privilége de faire partie de 

l’équipe ayant travaillé, il y a une trentaine d’années, a l'élaboration 
d’un code des contrats commun 4a I’ Angleterre et a I’Ecosse au sein 


51 M.-J. Campana, « Vers une langue juridique commune en Europe ? » dans Les multiples 
langues du droit européen uniforme, précité, aux pp. 7-34. L’auteure est professeure a 
l'Institut universitaire européen de Florence. 

2 Je tiens a préciser que je ne range pas, parmi ces derniéres, celle de Campana. 
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de la Law Commission écossaise”, jai le sentiment que le chemin sera 
long. A I’époque déja, certains s’étaient élevés contre la menace 
codificatrice™. Mais il est vrai qu’il y a trente ans, personne — sauf 
quelques Euroconvaincus — n’imaginait la Grande-Bretagne dans 
l'Union européenne et une assemblée écossaise siégeant a 
Edimbourg; il ne s‘agissait alors que d’une codification interne au 
Royaume-Uni, dans laquelle d’ailleurs les Ecossais jouaient un rdéle 
de meneurs sous la houlette de T.B. Smith, titulaire de la chaire de 
Civil and Comparative Law a Y Université d’Edimbourg et law 
commissioner a temps partiel. 

Troisiéme constat : siau Canada l’entreprise d’harmonisation 
revét un indéniable caractére officiel et est animée par le ministére 
de la Justice (GERVAIS et LEVERT), qui mobilise les spécialistes au 
service d’une cause qui demeure un choix politique fondamental, en 
Europe, ce sont les milieux universitaires (LAROUCHE) qui ménent le 
bal, tandis que les Etats observent sans apparemment intervenir 
directement; c’est 14 une longue tradition qui a débuté avec la 
création d’UNIDROIT. Le travail des comparatistes semble, en 
l’occurrence, capital, méme si l’aboutissement de leur action — 
l’unification du droit — signifie la fin de leur discipline, puisqu’il 
n’y aura plus matiére a comparaison. Pour ne prendre que l’exemple 
— qui nous intéresse particuli¢rement — du Casebook a I’élaboration 
duquel participe LAROUCHE, il est symptomatique que son maitre 
d’oeuvre, W. Van Gerven, soit I’un des premiers chercheurs recrutés 
par le Centre interuniversitaire belge de droit comparé aprés sa 
création en 1958 et que le premier ouvrage qu'il ait publié aborde 
précisément la comparaison des droits. 

Quatriéme constat : la juxtaposition dans un méme champ de 
droits multiples appartenant a la méme famille ne semble pas faire 
apparaitre aussi nettement le besoin d’harmonisation que la 


* Jai été, a l’poque, professeur visiteur pendant un semestre, deux années consécutives, 


a la Faculté de droit de I’ Université d’Edimbourg. 

Voir l'article de H.H. Hahlo, « Here lies the common law ! Rest in peace », (1967) 
30 Modern Law Review 241 et ma réponse (avec M. Topping), « Ibi renascit ius commune » 
(1970) 33 Modern Law Review 170. 
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juxtaposition de systémes différents. Ainsi, en Europe, I’adhésion de 
la Grande-Bretagne a la Communauté européenne (comme elle 
s‘appelait alors) et donc l’introduction du systéme jurisprudentiel, 
qui est généralement considéré comme son antithése et fonde la 
famille de common law, dans un champ ot tous les droits pouvaient 
étre considérés jusqu’alors comme appartenant a un méme systéme 
dit législatif et caractérisant la famille romano-germanique, semble 
avoir contribué 4 un développement des efforts sur la voie de la 
codification (Breilhat). Il en va, en quelque sorte, de méme au 
Canada ou |’harmonisation entre provinces de common law® ne 
semble pas avoir suscité les mémes efforts que celle entre les 
provinces de common law et le Québec. On dirait ainsi — et cela 
semble relever d’une certaine logique — que le besoin d’harmonie 
dans un champ donné est directement proportionnel a l’ampleur des 
dissonances qui s’y manifestent. Encore qu’il faille nuancer ce 
propos en fonction des branches du droit. Plus que tout autre peut- 
étre, le droit commercial €prouve le besoin d’harmonisation. Ainsi, 
au Canada, les efforts considérables de la Conférence de droit 
uniforme du Canada, particuliérement ceux tendant 4a 
‘harmonisation du droit en matiére commerciale entre provinces de 
common law, ne peuvent étre ignorés. 


B. De la langue - Dans des champs locaux multilingues, 
comme le Canada et I’Europe, le probleme de la langue de la 
formulation prédictive ne peut manquer de surgir dés que la 
cohabitation de populations nombreuses et de langues différentes 
pose probleme au plan de la production du droit. 

Comme je l’ai fait remarquer en citant, pour l'Europe, 
exemple belge, cela n’allait pas nécessairement de soi au 
XIX’ siécle, pas plus que ce n’était évident en 1763 au lendemain de 
la conquéte anglaise”. Et, comme I’a souligné Molfessis, le 


55 Entre lesquelles, malgré leur fond commun, les dissonances ne manquent pas. 
5 Pour une analyse comparative de I’évolution au Canada et en Belgique, voir mon rapport 
précité, au XV° Congres international de droit compare. 
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multilinguisme au plan de la formulation du droit n’a non 
seulement jamais été reconnu en France, mais encore, pendant trés 
longtemps, la pratique des langues locales (basque, breton, catalan, 
corse, flamand, italien, voire allemand) a-t-elle été découragée, voire 
vigoureusement combattue; il n’en a pas été nécessairement de 
méme partout en Europe”. 

A Vheure actuelle, la solution donnée au probléme du 
multilinguisme en matiére de formulation prédictive du droit au 
Canada peut se définir, sion la compare aux solutions adoptées en 
Europe, comme étant contrastée selon ce qu’on entend par le terme 
Europe. 

Si, d’une part, on situe la comparaison au plan des Etats 
européens pris individuellement, le Canada (LEVERT) bénéficie de 
solutions d’une qualité exceptionnelle; elles en font une source 
d’inspiration pour la quasi-totalité des Etats européens qu'il s‘agisse 
de la traduction ou de la corédaction (Leuprecht). Atteindre cette 
qualité ne s’est pas fait en un jour; de plus les conceptions en la 
matiére ont certainement évolué et ne font pas nécessairement 
l’unanimité parmi les spécialistes canadiens. Les services compétents 
du ministére de la Justice semblent, a l'heure actuelle, privilégier la 
lisibilité des textes (LEVERT). Ceci est facile a écrire; peut-étre moins 
facile a réaliser. Disons simplement qu’entre une langue « neutre » 
ou « aseptisée » indépendante de son contexte et des termes trop 
spécifiques reflétant un contexte particulier, les rédacteurs 
recherchent le point idéal d’équilibre. 

Ceci ne veut pas dire, pour autant, que tout soit parfait dans 
le meilleur des mondes. Les minorités quantitatives ou qualitatives, 
que constituent les différents groupes autochtones, continuent a étre 
soumises a un régime distinct qui en fait, objectivement, des citoyens 
ne bénéficiant pas du méme accés aux formulations prédictives de 
leur droit national que leurs concitoyens anglophones ou 


*” Pour un trés bref apercu du probléme de la renaissance culturelle dans quelques pays 


européens, voir mon « Facteurs culturels, économiques, politiques et sociaux de la 
dynamique vers I’autonomie et la décentralisation dans les pays européens », précité. 
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francophones. Je l'ai écrit ailleurs® : tout est question de moyens au 
niveau de I’ Etat et de poids politique des minorités en cause. Sur ce 
dernier point, le Canada ne se distingue pas de la plupart — pour ne 
pas dire la totalité — des Etats européens. Qu’il s’agisse de minorités 
comparables directement aux autochtones du Canada (je pense 
immédiatement aux Samii de Finlande) ou d'autres (je pense a la 
minorité germanophone de Belgique), leur sort est fort comparable, 
sur le plan qui nous occupe, a celui des autochtones canadiens tel 
qu'il nous a été présenté en séance (Babineau, Denis, Meéla). 

Si, d’autre part, on regarde I’Europe institutionnelle, on se 
rend compte que la situation est différente selon I’institution que 
l’on considére (Leuprecht). Que faut-il penser de la distinction (qui 
allége le poids du travail de traduction, dont on ne peut perdre de 
vue qu'il est a la fois oral — en séance — et écrit — dans les actes et 
documents) entre langues officielles et langues de travail ? Qu’elle 
est économique certes, mais ne respecte pas le principe d’égalité des 
partenaires au sein du Conseil. Au contraire, ce principe est respecté 
au sein de l'Union européenne, mais certains estiment que la 
situation actuelle constitue déja « un gachis et une illusion »”’ et que 
l’on va droit vers le mur qui ferme ce qu'il faut considérer comme 
une impasse, lorsque se produira I’élargissement de l'Union aux 
pays de I’Est de I’Europe; celui-ci entrainera en effet I’entrée des 
langues slaves et du hongrois, multipliant par 14 méme les 
combinaisons de langues susceptibles d’intervenir au niveau de la 
traduction. 

Et il est inutile de souligner que le Canada se trouve dans 
une situation potentielle similaire dés lors qu’il souhaiterait donner 
accés a la législation fédérale (je me contente de celle-la encore que 
le probléme se pose au niveau de la plupart des provinces) aux 
autochtones — citoyens canadiens, rappelons-le — dans leur langue 
(Breilhat). Le probleme est sans doute d’ailleurs plus complexe en 
Europe dans la mesure ou les langues autochtones sont le produit de 


58 Voir mon rapport, précité, au XV° Congrés international de droit compare. 
° O. Moréteau, précité. 
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cultures fort différentes de celles qui ont donné lieu au vocabulaire 
juridique canadien, qu’il soit de common law ou de droit civil. 
Avant de traduire (ou en traduisant), il faudra donc créer un 
vocabulaire; le probléme n’est pas neuf et en partie résolu 1a ot les 
langues autochtones ont déja, dans une certaine mesure, droit de 
cité. Mais il est loin de létre dans sa totalité, tant s’en faut. Enfin, il 
convient de s’interroger sur le sort de la corédaction en pareilles 
circonstances. Peut-étre est-elle, mieux encore que la traduction, a 
méme de fournir une solution au probléme qui vient d’étre €voqué. 
Face a l’impossibilité de tout traduire, une solution est de laisser a 
une autorité le soin de décider ce qui doit étre traduit (Dents); une 
solution identique se retrouve en Belgique lorsqu’il est envisagé de 
traduire certains textes législatifs ou arréts de la Cour de cassation 
en allemand. 

Ceci dit, la solution unanimement louée de la corédaction™, 
telle qu’elle fonctionne pour l'anglais et le francais au Canada, 
est-elle transposable dans |’Europe institutionnelle” ? On peut en 
douter quand on voit a quels obstacles se heurtent déja les 
différentes techniques visant 4 remédier aux inconvénients de la 
traduction pure et simple”. L’exemple suisse rejoint d’ ailleurs celui 
précédemment cité de la Belgique face a sa minorité germanophone. 
Les six dixiémes de pourcent des Romanches, si leur langue est 
considérée comme « nationale » et si elle posséde un « statut officiel », 
n’en ont pas, pour autant, accés dans celle-ci a l’ensemble de la 
législation de la Confédération. « Langue nationale » n’est pas, dans 
ce cas, synonyme de « langue officielle » (seules ont ce statut 
allemand, le francais et l'italien), de méme que nous avons vu que 
cette derniére formule se distinguait de « langue de travail », alors 


Qui, si on limite la corédaction a deux partenaires comme a I’heure actuelle, deviendra 
bient6t, en ce qui concerne le Nunavut, une multirédaction multilinguistique. 

A ma connaissance, elle n’existe, dans IEurope étatique, qu’en Suisse au niveau de la 
rédaction des lois fédérales. Par contre, d’autres techniques s’éloignant plus ou moins de 
la traduction sont également pratiquées dans les cantons. Voir G. Caussignac, 
« Corédaction, rédaction paralléle et rédaction bilingue des actes législatifs » dans Francais 
Juridique et science du droit, Bruylant, Bruxelles, 1995, 71. 

62 Ibidem. 
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qu’on peut sans crainte écrire que, dans chacune de ces variantes, un 
« statut officiel » est conféré aux langues en cause. 

On pourrait donc aisément en conclure qu’un robuste 
réalisme (face a la la difficulté de I’entreprise autant qu’a son coat et 
aux progres constant de l’anglais — ou d’un certain anglais — dans 
les bagages de la mondialisation”) devrait conduire, 4 plus ou moins 
long terme, a la disparition du probléme. Tout le monde connaitrait 
l'anglais comme seconde langue et sa langue maternelle comme sa 
premiére langue; a4 moins que I’ordre s‘inverse. Ce ne sont 
cependant la, méme si le spectre s’en matérialise a petits pas pour les 
optimistes, a grands pas pour les pessimistes, que des « scénes de la 
vie future » que n’aurait pas désavoué Georges Duhamel; reste a voir 
si elles nous donneront « le meilleur des mondes » d’ Aldous Huxley. 

Dans I’intervalle, pour ceux de ma génération et quelques- 
uns de mes cadets également, convaincus de la commensurabilité 
des systémes juridiques (GLENN), le probléme de la communication 
multilingue et de la recherche en traductologie reste posé. II s’agit 
pour nous de faire preuve d’un autre réalisme, celui du présent que 
nous vivons et aussi peut-étre d’adhérer au principe selon lequel, « a 
supposer méme que le droit privé mondial™ soit possible, le droit 
mondial exprimé seulement en anglais n’est pas du droit mondial » 
(Kasirer). 

D’oit le travail constant consacré par de nombreux juristes et 
linguistes a la construction de ponts entre les langues et les droits, 
voire les systeémes (GERVAIS, Kasirer, LAMBERTERIE, LEVERT), qu'il 
s’agisse du droit privé québécois face 4 la common law au Canada 
ou de la common law face a ce qui ne peut étre, pour les Anglais, 
que l’outre-Manche. Dans cette démarche, reparait, d’un point de 
vue que I’on ne peut, a mon sens, qualifier de purement technique, 
le dialogue déja rencontré entre comparatistes et traducteurs ou 


® Les chiffres fournis par Leuprecht au sujet de I’évolution des traductions au sein du 
Conseil de l’Europe sont éclairants a cet égard. 

 J’emploie ce terme pour exprimer l'anglais global, Jacques Picotte du C.T.TJ. m’ayant 
opportunément rappelé que le calque francais « global » n’était pas souhaitable en 
l’occurrence. 
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entre partisans de termes réputés «neutres» et termes intégrés dans 
un contexte spécifique (Allard, Snow, Thibaut). Et force est bien de 
constater que, dans ce cas, comme en d’autres, le fruit, satisfaisant 
pour certains, de I’harmonisation, voire de l’uniformisation, 
napparaitra, pour d’autres, que comme un autre gigantesque couac. 
Je n’en prendrai qu’un exemple, emprunté au domaine canadien et 
plus particuligrement au préambule des Propositions visant a 
harmoniser le droit fédéral avec le droit civil du Québec et modifiant 
certaines lois pour que chaque version linguistique prenne en compte le 
droit civil et la common law. 

Ce préambule porte : «WHEREAS the civil law is the jus 
commune of Quebec in relation to property and civil rights; » ce qui 
donne en frangais : « Attendu : que le droit civil constitue le droit 
commun du Québec dans le domaine de la propriété et des droits 
civils; ». Je ne cacherai pas que ma perplexité est grande en ce qui 
concerne quatre couples de faux-amis parmi les plus beaux que l’on 
puisse rencontrer : civil law / droit civil, jus commune / droit 
commun, property / propriété et civil rights / droits civils. 

En effet, les textes, tels qu’ils y figurent, ne font aucun sens 
pour quiconque les lit de l’extérieur. Mais peut-étre sont-ils a 
consommation exclusivement interne et mon propos, en 
conséquence, parfaitement gratuit. Considérons-les un par un. 


1) civil law / droit civil - Le probléme est classique et, jusqu’a 
présent, sans solution généralement acceptée. Civil law ne sera 
jamais, pour un juriste de common law anglophone, autre chose que 
le droit de tradition romaniste considéré dans son ensemble, en tant 
que famille de droit s’opposant a la sienne et a d’ autres. Quant aux 
mots droit civil, ils représentent pour le juriste européen de tradition 
romaniste, qu’il soit francais, espagnol, italien ou portugais, voire, 
jadis, allemand de l'Est, puisque celui-ci possédait un Zivilgesetzbuch, 
une des branches du droit privé se distinguant du droit 
commercial; mais peut-étre est-ce moins vrai pour le juriste 
québécois ? Les objets n’ont donc rien de commun entre eux et 
l'utilisation de ces faux-amis ne peut qu’étre génératrice de 
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confusion. Celle-ci peut-elle étre évitée ? Je ne ferais qu’une 
proposition. Puisqu’aussi bien les francophones ont accepté de 
naturaliser common law et méme de lui donner un genre, pourquoi 
les anglophones ne feraient-ils pas la méme chose ? Nous aurions 
ainsi, aux cétés de la common law en francais, the droit civil en 
anglais. Cela aurait au moins le mérite de la clarté. 

Mais tel n’est pas le probléme ici. Les mots civil law disent 
bien, pour un anglophone, ce qu’ils veulent dire dans ce contexte : 
il s’agit de l’acception, classique nous I’avons dit, de la tradition 
romaniste. Et je proposerais donc d’utiliser cette expression de 
préférence a droit civil qui ne fait aucun sens en I’occurrence. Nous 
dirions donc que « la tradition romaniste constitue le ... »; ceci nous 
améne a la deuxiéme paire. 


2) jus commune / droit commun - Dans ce couple, la situation se 
complique encore dans la mesure ot droit commun (comme son 
ascendant jus commune en latin) est généralement réservé au 
vocabulaire de l'histoire du droit pour désigner le droit commun a 
toute l'Europe médiévale et moderne — le seul a étre enseigné, avec 
le droit canon, dans les universités avant la fin du XVIII° siécle. En 
fait, les deux expressions employées ici trahissent un embarras des 
anglophones. En effet, pour eux, les mots common law servent 
également a désigner le droit général sous-tendant divers droits 
particuliers et étant d’application générale en cas de déficience de 
ceux-ci. C’est ainsi qu’on pouvait écrire : « Roman-Dutch law is the 
common law of Southern Africa and Ceylon », entendant par 1a que le 
droit romano-hollandais constituait le droit général et subsidiaire de 
l'Afrique du Sud, du Botswana, de Ceylan, du Lesotho, du 
Swaziland et du Zimbabwe, comme le droit romain, jus commune, 
l’était, dans une mesure variable selon les pays, de l'Europe 
médiévale et moderne. Droit commun r’est cependant pas utilisé 
dans ce sens moderne en francais. Rien n’empécherait cependant de 
l’adopter. 

Mais 1a ot la chose devient plus cocasse, c’est lorsque le 
rédacteur britannique, apparemment effrayé par son ombre, 
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n’emploie pas le seul terme anglais connu et utilisé pour désigner ce 
qu'il veut désigner, a savoir common law. En effet, pourquoi ne pas 
l'utiliser en parlant du Québec et de la tradition romaniste, alors que 
cet usage est consacré en parlant du droit romano-hollandais, 
comme nous venons de le voir ? Je dirais donc, en anglais, que « the 
civil law is the common law of Quebec », et, en francais, que « la 
tradition romaniste constitue le droit commun du Québec ». 


3) property / propriété - Dans ce couple, mon seul étonnement vient 
de l’usage de property. N’edt-il pas fallu écrire ownership, puisqu’il 
semble bien — sauf erreur de ma part — qu’il s’agisse, dans ce 
contexte, davantage du droit que de ce sur quoi il porte. Le francais 
ne fait pas la distinction entre ces deux acceptions du terme 
propriété, mais j’avais le sentiment que l'anglais la faisait. Mais, sur 
ce point, nous rencontrons d’une part le contexte constitutionnel 
canadien, I’ Acte (un autre calque malheureux hérité du XIX* siécle) 
de I’ Amérique du Nord britannique utilisant propriété pour property 
dans son article 92 (13) et d’autre part l’acceptation de ce calque par 
des générations de juristes canadiens. Le premier point est 
susceptible de convaincre particuliérement ceux et celles qui sont 
attachés a la lettre de la loi, tandis que le second entrainera sans 
doute l’adhésion de ceux d’entre nous pour lesquels la coutume est 
particuliérement importante. 


4) civil rights / droits civils - Sur ce point, j'‘avoue ne plus 
comprendre. Civil rights et droits civils pointent dans des directions 
totalement différentes. Mais qu’a-t-on voulu dire ? Civil rights fait 
allusion aux droits fondamentaux du citoyen,; c’est sous leur 
banniére qu’a été menée, entre autres, aux Etats-Unis, la bataille 
pour l’égalité en matiére de droit de vote et d’accés a 
l’enseignement. On pourrait dés lors envisager de parler, en francais, 
de droits civiques. Mais évidemment pas de droits civils. Ceux-ci 
sont, en effet, ceux qui découlent du Code civil (et éventuellement 
du Code de commerce). On parle ainsi de la perte des droits civils et 
politiques, les premiers étant relatifs a diverses fonctions prévues 
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par le code civil qui sont désormais interdites a celui qui en est 
privé; quant aux droits politiques, ils se rapprochent précisément 
des droits civiques. De nouveau, l’exigence de rigueur du 
comparatiste se heurte ici au contexte local et a l’usage tel que le 
pratiquent, depuis des générations, les juristes québécois. 

Quelle pensée les mots employés sont-ils supposés refléter et 
communiquer ? Je n’en vois personnellement qu’une : celle selon 
laquelle le Québec posséde, entre autres traits de son identité 
distincte (celle-ci est rappelée dans le considérant précédent), un 
droit dont les fondements ne sont pas ceux de la common law, mais 
bien ceux de la tradition romaniste. Suffirait-il alors de s’arréter 
aprés le mot Québec dans la rédaction proposée ci-dessus ? A 
premiere vue, oui. Dans ce cas, la fin de la phrase serait totalement 
superflue. Je percois cependant un embryon de justification a son 
existence. | 

N’a-t-on pas voulu indiquer que cette tradition romaniste ne 
constituait un droit commun que dans la mesure ot elle concernait 
le champ couvert par le Code civil et les lois qui en découlent ? En 
effet, ni le droit public, ni le droit pénal, ni les procédures civile et 
pénale, ni bien d’autres matiéres juridiques d’application au Québec 
ne se revendiquent de la tradition romaniste. II fallait donc exprimer 
cette limitation, et c’est ce que font, fort maladroitement, les 
références a la propriété et aux droits civiques. Mais que proposer, 
si tel est bien le cas ? Si nous adoptons mes propositions antérieures, 
je ferais suivre, en anglais, le mot Quebec des mots « in matters of 
droit civil » et en francais, le mot Québec, des mots « en matiéres 
civiles ». 

Ceci dit, qui est une réaction épidermique de comparatiste, 
l’historien en moi intervient pour se faire l’avocat de ceux qui se 
trouvaient confrontés a la redoutable tache d’harmonisation qui était 
la leur. Ils manipulaient en effet un matériau explosif auquel il leur 
était interdit de toucher directement dés lors qu’ils se référaient a la 
loi relative au Québec et a I’acte constitutif de I’ Amérique du Nord 
britannique devenu la constitution du Canada. L’une comme l'autre 
ont été fort mal traduites, mais il ne pouvait étre question de ne pas 
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reprendre leurs textes dans leurs versions originelles. Qui plus est, 
les termes ius commune ont di étre repris par eux au préambule de 
l’actuel Code civil du Québec. Haro donc sur les traducteurs des 
XVIII° et XIX® siécles et sur les rédacteurs du XX* (qui ne sont, tous 
indistinctement, pas pour autant des baudets !), mais pas sur les 
harmonisateurs d’aujourd’hui. 

Cet exemple met cependant en valeur I’importance de la 
prise en compte des auditoires dans la communication, donc dés 
qu’il s’agit de langues”. Et si nous considérons celle du droit, force 
est de constater que le destinataire de la communication est souvent 
oublié que ce soit par les juristes, les linguistes ou leur hybride, les 
jurilinguistes. Les uns, comme les autres, tendent a pratiquer leur art 
pour lui-méme en perdant de vue qu’ils doivent étre compris par 
une multiplicité d’auditoires. Le sujet de droit moyen n’est que 
rarement juriste, le juriste n’est pas nécessairement un théoricien du 
droit et ce dernier n’est pas forcément un comparatiste. Nous en 
venons tous ainsi a ne parler qu’une seule langue (et je ne parle 
évidemment pas ici de l’anglais ou du francais) alors qu’il nous en 
faudrait plusieurs. 

D’ou, peut-étre, le besoin impérieux de recherches 
pluridisciplinaires en profondeur dans des domaines plus limités 
(LAMBERTERIE), méme si le prix doit en étre la généralisation de la 
substitution du verbe « initier », calque de l'anglais, 4 divers verbes 
ou expressions frangaises qui expriment une idée « ni tout a fait la 
méme, ni tout a fait une autre ». Comme toute recherche 
fondamentale, celle-ci est longue et onéreuse, mais elle contribue au 
développement de nos connaissances et est susceptible, t6t ou tard, 
d’avoir une incidence pratique, méme si celle-ci n'est pas toujours 
perceptible a l'heure actuelle. 


® Sur ce point, voir I’analyse différente et extrémement fine de N. Kasirer, « Le real estate 


existe-t-il en droit civil ? Un regard sur le lexique juridique de droit civil en langue 
anglaise » dans Les multiples langues du droit européen uniforme, précité, 89. 
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2. L’aménagement des conditions d’actualisation - Si 
l'aménagement des conditions d’actualisation ne semble pas avoir 
retenu l’attention des opérateurs juridiques actifs au niveau du 
champ mondial, il en va autrement au niveau local. Et s’il était 
besoin d’une démonstration de I’importance, de la complexité et du 
cotit de cet aspect des choses, elle se trouverait dans I’activité du 
Groupe de travail sur l’amélioration des services en francais au sein 
du systéme judiciaire du Manitoba. Faute de s’engager dans « le long 
périple menant de la parole aux actes » (JOURDAIN) et, par la-méme, 
de retrouver le passage « du mythe 4 la réalité » (LEVERT) déja 
rencontré dans le champ mondial, et donc sans aménagement des 
conditions d’actualisation, pas de production d’un droit autre que 
mort et gisant dans les livres. 

Ma seule observation relative a l’organisation de cette 
expédition (aux objectifs de laquelle je souscris 4 deux mains en 
espérant qu’il ne s’agit pas 1a d’un cas isolé®) s’engageant dans ce 
« périple » est relative 4 sa composition : elle compte une écrasante 
majorité de maitres, trois hauts fonctionnaires et seulement une 
personne du sexe féminin. Une fois de plus (combien aurais-je 
souhaité écrire plutdt « une fois n’est pas coutume » et mettre toute 
la phrase qui suit a l’affirmatif plutot qu’au négatif) les justiciables 
ne sont pas partie au processus et leur représentation est 
essentiellement assurée par des « maitres », qui, bien entendu, savent 
mieux qu’eux ce qui fera leur bonheur. Ce n’est pas que je nie a tous 
ceux qui sont cités une quelconque compétence; ce n’est pas non 
plus que je nie leur dévouement sans limite a la cause qu’ils servent; 
ce n’est pas davantage que je trouve inutile l’effort important qu’ils 
fournissent; mais, que diable, pourquoi ne pas interroger les sujets 
de droit” ? Qu’on ne me dise pas — je ne le croirais pas — que les 


Je ne sais si elle existe dans ma province d’adoption, mais il semble qu’a I’heure ot ils 
vont accueillir le Sommet de la Francophonie, les habitants francophones de Moncton 
pourraient tirer profit des travaux de pareil groupe de travail. 

67 La common law ne connait pas ce que les juristes de formation romano-germanique 
appellent le sujet de droit. La notion est de création doctrinale, mais généralement 
adoptée; la seule consécration de la notion dans un code est, 4 ma connaissance, celle 
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personnes en cause considérent leurs concitoyens comme des sujets. 
Des lors, ne conviendrait-il pas de réserver au peuple francophone 
de la province une petite, une toute petite, place dans le processus 
d’amélioration de services qui, tous comptes faits, les concernent au 
premier chef, et, serais-je tenté d’écrire, au moins autant que les 
membres du groupe de travail. 

Il s’agit dans ce cas essentiellement de législation. Mais que 
dire de la jurisprudence ? Il y a certainement une marge entre 
l obligation (exprimée sous forme de formulation prédictive) de les 
publier en plusieurs langues et I’actualisation de cette prédiction 
(Doucet). 

L’aménagement des conditions d’actualisation peut 
d’ailleurs se faire fort différemment selon qu'il dépend de I’action 
du secteur public et du secteur privé. Si nous considérons le 
domaine des contrats commerciaux les plus courants, donc ceux qui 
intéressent le plus grand nombre de personnes, qu’ils soient 
standardisés ou non, que la réglementation prévoit ou non 
l obligation d’en disposer dans plusieurs langues® (FRANCOEUR et 
Thibaut), on constate (Lagacé et Thibaut) que dans certains champs 
collectifs les contrats multilingues sont rares et que le choix des 
sujets en est d’autant limité. 

Ces observations paraissent d’autant plus pertinentes que 
l’achévement du périple ne se situe pas davantage au stade de 
l’'aménagement des conditions d’actualisation. En effet, il ne suffit 
pas de les mettre en place de la meilleure facon possible pour que, 
nous allons le voir, l’actualisation se produise; encore faut-il que les 
premiers intéressés, les justiciables, acceptent de tenir leur réle sur 
cette scéne — celle de la production — préparée avec tant de soin a 


réalisée, a l'initiative de René David, dans I’article premier du code civil éthiopien : « La 
personne humaine est sujet de droit de sa naissance jusqu’a sa mort ». Sur les problémes 
qu'elle pose dans ce contexte, voir mon The Ethiopian Law of Physical Persons, Addis 
Ababa, Faculty of Law, Haile Sellassie I University, 1967. 

Pas nécessairement par le biais de la législation linguistique, mais aussi par celui d’ une 
réglementation plus générale tendant a protéger le consommateur. 
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leur intention. Or, on constate (Doucet et Irvine®) que tel n’est pas 
toujours le cas. De multiples facteurs culturels, économiques, 
politiques et sociaux, que négligent souvent les juristes, 
interviennent dans le processus d’actualisation. Ainsi se confirme 
qu’aussi bonnes que soient les intentions des gouvernants et des 
personnes intéressées” et qu’aussi méticuleux que soient les 
aménagements qu’ils prévoient, leur périple risque de s’arréter au 
seuil du stade de I’actualisation si les justiciables ne veulent pas en 
profiter. C’est pourquoi je suggérerais que, d’une maniére ou d’une 
autre, ceux-ci soient des acteurs de ce périple; peut-étre est-ce 14 un 
moyen supplémentaire pour que le mythe devienne réalité. 


3. L’actualisation - L’actualisation du droit a travers le 
comportement, spontané ou forcé, des sujets de droitS” marque 
l’achévement de son processus de production; 4 ce moment, comme 
le diraient LEVERT ou JOURDAIN, on passe du mythe a la réalité, de 
la parole aux actes : le droit, jusqu’alors matiére inerte, vit enfin, que 
ce soit conformément ou non a la formulation prédictive qui en 
constituait une premiére ébauche. Cette actualisation est, elle-méme, 
un phénoméne complexe qui peut revétir plusieurs formes et se 
dérouler en plusieurs étapes. La mieux connue est sans doute celle 
du procés judiciaire, mais aussi bien en amont qu’en aval de celui-ci, 
toutes espéces d’interventions sont possibles qui soit empéchent 
qu'il soit amorcé, soit défont les résultat auquel il a abouti. Je n’en 
prends que deux exemples. 


6 Et de nombreux observateurs de la scéne acadienne 4 Moncton ou le nombre de 
francophones recourant a I’administration de la justice en francais est anormalement bas 
par rapport a leur nombre. 

7 Je désigne ainsi, par commodité, tous ceux qui, comme moi, ont a coeur de faciliter l’accés 
a la justice et que I’on retrouve précisément dans les groupes de travail du type de celui 
du Manitoba. 

71 Cette écriture particuliére du mot, caractérisée par son §, est celle que je préconise pour 
marquer le caractére nécessairement pluraliste du fait juridique par rapport a un individu. 
Voir mon « Vers une conception nouvelle du pluralisme juridique », (1993) Revue de la 
Recherche juridique - Droit prospectif 573. 
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Le premier en amont du processus judiciaire. Lorsque le 
gouvernement du Nouveau-Brunswick décide que la vitesse sur 
autoroute est limitée 4 110 km/heure, adopte les textes législatifs ou 
réglementaires indispensables a cette fin et fait poser les signaux 
réguliers en la forme, le droit semble clair. Et pourtant, si la 
Gendarmerie, en accord ou non, avec ce méme gouvernement, voire 
les gendarmes de commun accord sans que soit prise une décision 
formelle en ce sens, décide de ne verbaliser qu’a 120 km/heure 
passés, le droit n’est pas ce que l'on pourrait croire qu'il est a la 
lecture de la formulation prédictive (les lois ou réglements 
établissant la limitation de vitesse), ni de l'aménagement des 
conditions d’actualisation (la pose des signaux réguliers en la forme 
et l’existence de patrouilles de gendarmerie chargées de constater les 
infractions a cette formulation), mais bien ce qui se passe 
effectivement, donc de I’actualisation. Quant au processus judiciaire, 
il ne se produit pas nécessairement a toute violation de la 
formulation prédictive. 

Le second en aval du processus judiciaire. En Belgique, 
jusqu’a récemment, les cours d’assises pronongaient des peines de 
mort, conformément a un article du Code pénal. Mais, depuis la fin 
du XIX® siécle ou le début du XX’, celle-ci n’était plus jamais 
exécutée pour les crimes de droit commun. La derniére exécution a 
eu lieu en 1917 et il fallu faire venir la guillotine de France, la 
Belgique n’en ayant plus en état de marche”. Dans ce cas, tout se 
déroulait conformément a la formulation prédictive jusqu’a la 
condamnation, mais celle-ci n’ était jamais exécutée quel que soit le 
crime commis, ses circonstances éventuellement horribles, etc... Je 
dirais que, dans ce cas, le droit belge ne comprend plus la peine de 
mort, bien qu'il figure en bonne place dans I’ensemble de 
dispositions prédictives que constitue le Code pénal. 

Et il va de soi que si I’actualisation constitue la pierre de 
touche de I’existence du droit en amont ou en aval du processus 


” Ilya donc eu, dans ce cas, un aménagement d’urgence des conditions d’actualisation de 


la formulation prédictive, celles-ci n’étant plus réunies en Belgique a l’époque. 
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judiciaire, elle peut également se manifester au sein de celui-ci. En 
effet, il est le lieu ou se reglent de nombreux problémes, dont celui 
de la contrariété entre normes de niveau différent; tel est le cas des 
principes de justice fondamentale qui s‘imposent aux cours en toutes 
matiéres (FRANCOEUR). Et tel est également le cas pour tout principe 
de nature constitutionnelle ou relevant de la Charte des droits et 
libertés. Les uns comme les autres bloquent, dans certains cas, la 
mise en oeuvre de formulations prédictives dont on a pu croire un 
instant qu’elles étaient du droit. Tel est le cas, pour ne prendre qu’un 
exemple relevant de notre propos du jour, de la décision de la Cour 
supréme déclarant inconstitutionnel l'article de la Charte de la 
Langue francaise imposant le seul francais dans la province de 
Québec. 

Mais — on ne le soulignera jamais assez — il ne peut y avoir 
d’actualisation sans que le justiciable y tienne son réle. Que des 
rapports de force particuliérement marqués existent dans le champ 
collectif, que la perception de hiérarchies aussi nombreuses que 
diverses s’impose a l’esprit des uns par rapport aux autres, qu’une 
communauté se sente sur le déclin et n’aie que le souci de rejoindre 
le camp de ceux qu’elle se représente comme les vainqueurs, et il n’y 
aura pas actualisation du droit dans le sens voulu par la formulation 
prédictive et par l’aménagement des conditions d’actualisation 
(Doucet). 


Conclusion - Dans le champ collectif de production du droit, 
‘harmonisation et les dissonances se situent sur un double plan. 
D’une part il y a celui du contenu et de la langue des formulations 
prédictives — c'était la l’axe directeur privilégié par les 
organisateurs et la plupart des intervenants — et d’autre part celui 
— abordé seulement occasionnellement (FRANCOEUR, Irvine, 
JOURDAIN) — d’une indispensable harmonisation entre les 
différentes étapes de la production du droit, entre le mythe de la 
formulation descriptive et la réalité du droit vivant. Le premier plan 
est celui — ceci étant dit sans jugement de valeur et d’autant plus 
aisément que je me range dans cette catégorie — des juristes en 
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chambre; le second est celui des hommes de terrain, praticiens du 
droit, qui sont quotidiennement confrontés aux dissonances non 
seulement au sein des formulations descriptives, mais aussi entre 
celles-ci et la vie du droit, entre le droit fait de papier et le droit de 
chair et de sang qui est celui du justiciable. La tache des seconds, 
admettons-le, est bien plus redoutable que celle des premiers. 

Enfin, entre les deux, il y a — et ils étaient nombreux, sinon 
les plus nombreux, parmi nous — ceux qui, munis de la formulation 
descriptive, aménagent le parcours du périple menant de celle-ci a 
l’actualisation. A I’instar de Séraphin Flambeau, dit le Flambard, 
s’adressant a I'Aiglon’”’, ils pourraient dire « nous, les petits, les 
obscurs, les sans-grades ». Le responsable de la formulation 
prédictive est souvent connu, voire célébre. Le magistrat qui, le plus 
souvent, l’actualise, également. Mais qui connait le nom des 
fonctionnaires qui, patiemment, opiniatrement ont aménagé la 
passerelle qui relie lune a l'autre ? Bien peu d’entre nous, sauf, peut- 
étre, en ce qui concerne le Manitoba, aprés avoir lu JOURDAIN. Ils ne 
prennent généralement consistance que pour étre blamés des 
difficultés rencontrées dans I’actualisation de la formulation 
descriptive; que celle-ci se déroule sans heurts et personne ne 
songera a leur en rendre grace, car il est « normal », aux yeux de la 
majorité, que les choses se déroulent normalement, méme s'il s’agit 
d’un périlleux périple. 


III. Le champ individuel 


L’existence d’un champ individuel dans lequel se situerait la 
production du droit est étroitement liée aux théories pluralistes du 
droit (Jutras, Kasirer, MACDONALD), que je rejoins personnellement 
depuis de nombreuses années” et qui remettent radicalement en 
cause les définitions conventionnelles du droit (MACDONALD). Pour 


73 


E. Rostand, L’Aiglon, Paris, Gallimard, 1935, acte II, scéne IX, p. 132. 


Voir mon plus récent essai en ce sens, « Vers une conception nouvelle du pluralisme 
juridique », (1993) Revue de la Recherche juridique - Droit prospectif 573. 
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faire bref, et en espérant ne pas trahir la pensée de mes collégues, a 
l'opposé extréme des théories qui font de I’Etat le seul producteur de 
droit, le pluralisme critique de MACDONALD” considére I’ individu 
comme le centre premier de la production du droit. Dans cette 
optique, toute personne, quelle que soit sa qualité, qui est confrontée 
a un choix de comportement, le résout en fonction de données qui 
lui sont propres. Celles-ci sont le reflet de son vécu personnel et de 
l'image qu’il s’est formée de son rapport a I’Autre. Il n’y a donc pas, 
a proprement parler, un Droit, qu’il se manifeste dans le champ 
collectif ou mondial, mais bien une infinité de droits produits dans 
une multitude de champs individuels”. Chacun de ces droits est 
susceptible de se transformer, en tout ou en partie, lors de la 
rencontre d’autres champs normatifs individuels ou collectifs. Dés 
lors ce que d’autres appellent le droit, celui qu’expriment ses sources 
formelles et tel qu’il se présente dans un champ collectif quelconque, 
n’est plus que l’un des multiples éléments culturels qui sont 
susceptibles parfois, voire souvent, d’influencer l’individu dans son 
role de producteur du droit. Il n’est donc pas question d’en nier 
l’existence, mais bien d’en relativiser la place parmi tous les ordres 
juridiques se manifestant au sein d’un champ et de ne le considérer 
que comme lun des éléments constitutifs de la somme infiniment 
variée des droits que mettent en oeuvre les individus présents dans 
ce champ. 

J'ai conscience que nombreux seront les enfants de l’Age de 
l’Etat moderne qui ne se reconnaitront pas dans ce qui vient d’étre 
écrit et le considérerons méme comme digne seulement d’un 
gigantesque autodafe. Et peut-étre efit-il mieux valu ne pas 


7° Qu « vrai », selon moi, pour le distinguer du pseudo-pluralisme qui prévoit I’encadrement 
des systémes juridiques par lEtat, étant entendu qu’il n’y a pas de vérité absolue et que 
je préfere l’expression de pluralisme selon Vanderlinden ou, pour ne pas discriminer entre 
nous, selon Jutras ou selon Macdonald. 

76 Sur cette derniére proposition (commengant par « mais bien une infinité ...) le pluralisme 
selon MACDONALD (qu'elle me parait refléter) va plus loin que la derniére version, 
précitée, du mien, qui était encore fort liée a l’idée d’ordres juridiques entre lesquels 
V'individu choisissait; depuis lors, Rod a réussi a mébranler et, si j’hésite encore a franchir 
le pas, je ne suis plus loin de le suivre complétement. 
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s’engager ici dans cette voie. Mais le texte de MACDONALD (et aussi, 
nous I’avons vu, celui de MARQUIS), comme les interventions de 
Jutras, sont une réalité et il est d’autant moins possible au synthé- 
tiseur de les ignorer que ce dernier est lui-méme un pluraliste 
convaincu; il se sent donc obligé, en tout état de cause, de les 
évoquer. Place donc au champ de production individuel que consti- 
tue le pluralisme juridique selon MACDONALD, Jutras et MARQUIS. 

Avec, cependant un ultime caveat. Ces pluralistes récusent 
fermement la distinction entre formel et informel. Celle-ci ne se 
concoit dans le langage courant de nombreux juristes que parce qu’a 
leurs yeux il n’existe qu’un seul droit, celui qu’ils réputent formel, 
qu’ils opposent a tout ce qui s’en distingue par le fait que son mode 
de production n’est pas étatique. Pour le pluraliste, méme si la 
distinction reste utile sur le plan descriptif, ce qui est ainsi relégué 
au rang de sous-droit, d’infra-droit, de droit « non-officiel », etc... est 
tout autant du droit que celui qui est réputé « formel ». 


1. La formulation prédictive - 


A. Du droit - Alors que, dans les conceptions du droit qui 
considérent que seule la formulation prédictive étatique incarnée 
dans la loi, voire la coutume, est le droit”, la conception pluraliste 
n’accorde a celle-ci qu'une importance trés relative face au construit 
juridique émanant de I’individu. Mais, peut-on parler, en ce qui 
concerne ce dernier, de l’existence d'une formulation prédictive ? 

A premiére vue on pourrait avoir le sentiment que non. Du 
moins dans le sens ot on l’entend habituellement, c’est-a-dire sous 
la forme d’un écrit qu'il s‘agisse d’une loi, d’une décision judiciaire 
ou d’un ouvrage de doctrine. Mais assurément oui, dans la mesure 


7 Si je devais en choisir trois archétypes, je proposerais la codification de Justinien, celle de 
Napoléon et la conception socialiste du droit telle que formulée en U.R.S.S. Toutes trois 
en effet font du législateur le seul producteur de droit, refusent cette qualité tant au juge 
(a travers l’obligation de se référer au législateur en cas de nécessité d’interpréter la loi) 
qu’au sachant et controlent soigneusement le champ de production du peuple a travers 
la coutume. 
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ou on admet qu'il est possible — méme si cela est difficile — 
d’appréhender l’individu dans toute la complexité de son Moi. Ce 
nest probablement qu’a cette condition que l’on pourrait se 
permettre de risquer — je souligne le mot — une prédiction quant 
au contenu du droit qu’il produirait dans une situation donnée. En 
effet, si le phénoméne de production du droit est, dans le chef de 
l'individu, partiellement aléatoire, il est également le résultat de son 
environnement au sens le plus large du terme et résulte donc d’un 
dosage subtil du hasard et de la nécessité. 

Cette nécessité s’inscrit dans une multitude d’éléments de 
formulation prédictive qui se manifestent d’une part dans de 
multiples et diverses traces matérielles reflétant la personnalité 
(MACDONALD) (mais sont-elles toujours suffisantes pour en inférer 
la maniére dont I’individu participera a la production du droit ?), 
d’autre part dans le comportement de |’Autre. En effet, si le 
comportement en certaines occasions permet d’inférer qu’il y a des 
chances qu'il se répéte, adviendrait-il que l’individu se trouve placé 
dans les mémes circonstances, on peut se demander si celles-ci sont 
effectivement les mémes, puisque face a lui dans le processus de 
production du droit se trouvera un autre individu tout aussi 
complexe que le précédent et sans doute différent de lui par I’un ou 
l’autre aspect de sa personnalité; c’est ce qu’illustre le processus de 
création du droit de la common law lorsqu’il introduit la possibilité 
de distinctions entre les situations que l’on compare pour arriver a 
la constitution du précédent. Si donc prédiction il y a, on peut 
admettre qu’elle est fragile (elle reléve d’ailleurs sans doute 
davantage de I’art de l’anthropologue et du psychologue que de 
celui du juriste), mais l’est-elle davantage que celle a laquelle les 
« modernes » attachent tant d’importance. 


B. De la langue - Ce qui vient d’étre dit du droit, est, mutatis 
mutandis, valable pour la langue”. Outil de communication, chacun 


78 Sur ce rapprochement, voir, une fois encore, N. Kasirer, « Le real estate existe-t-il... », 
précité. 
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sait qu'elle est imparfaite dans cette fonction qui est la sienne par 
essence. Méme entre personnes parlant la méme langue — et donc 
dans un systéme juridique unilingue — les mots sont traitres car ils 
reflétent difficilement la complexité de la pensée. Parce que aussi, 
malgré tous les efforts de codification du langage, celui-ci se 
construit, comme le droit dans la théorie pluraliste, au niveau de 
chaque individu et les efforts d’harmonisation des lexicographes et 
des grammairiens sont vains face aux dissonances qu’introduit 
fréquemment le ton du discours, celui-ci ne faisant que refléter un 
pensé (ou un impensé”) de celui qui parle. Le traitre n’est donc pas 
le traducteur, mais tout locuteur. Ceci est encore plus vrai lorsque ce 
dernier est un juriste et entend s’adresser au non-juriste. La place 
n'est pas ici de relancer la querelle du plain language”. 

Une fois ceci admis, on comprend aisément que la 
formulation prédictive perde également de son importance et de son 
intérét aux yeux du pluraliste. Que les théories du Sprachrisiko, dont 
certains positivistes, spécialistes du droit international privé, font 
leurs délices, ne lui paraissent que jeux de mots autour et alentour 
d’une apparence de réalité ne représentant, tous comptes faits, pas 
grand chose. Bien plus séduisante risque d’étre, aux yeux du 
pluraliste, les développements de la théorie, recemment remise a 
l’honneur par une trés intéressante thése de doctorat™, du respect 
des anticipations d’autrui. Dans tout rapport juridique percu sous 
l’angle pluraliste, chaque partie construit partiellement le droit en 
fonction de ce qu’elle en attend et, corrélativement, elle devrait se 
rendre compte qu’il en va de méme pour Autrui. On pourrait donc 
exiger de chacune des parties qu'elle respecte les attentes de I’autre, 
celles-ci étant, en principe, tout aussi légitimes que les siennes, 
puisqu’elles sont également a la base méme du processus de 


Ce que LEGRAND appelle, si je le lis bien, le psychisme, la pensée latente ou encore la boite 
noire des juristes. 

Voir la contribution de N. Fernbach, « La simplification du texte juridique : étude 
comparative » dans Frangais juridique et science du droit, Bruxelles, Bruylant, 1995, aux pp. 
105-122 et mon rapport « Langue et droit », précité. 


*!  X. Dieux, Le respect dii aux anticipations légitimes d’autrui, Bruxelles, Bruylant, 1995. 
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production du droit. 

Ceci posé, dans la mesure ot il est question d’attentes et ow 
tout devient donc question de for intérieur au niveau de chaque 
personne, peu importe la langue. Chacun s’exprimera, en fonction 
des circonstances, dans la langue qui lui convient le mieux et d’une 
maniére souvent imprévisible (Jutras) au moment méme de 
l’actualisation du droit. 


2. L‘aménagement des conditions d’actualisation - Puisque 
la formulation prédictive — a supposer qu’elle soit possible — perd 
beaucoup (ou presque) de son importance dans le champ personnel 
de production du droit, peu importerait également l’aménagement 
de ses conditions d’actualisation. Ce n’est cependant pas 
entierement vrai. 

Trés justement MACDONALD fait observer que pour que 
l’actualisation puisse s’effectuer de maniére satisfaisante dans cette 
hypothése, il faut d’abord que les hommes aient I’occasion et la 
volonté de se rencontrer pour construire ensemble la solution a leurs 
problémes juridiques. Sans rencontre, pas de dialogue productif, 
dans les deux sens du terme : « qui produit » et « qui est d’un bon 
rapport ». En outre, si volonté il doit y avoir, elle sera souvent le 
reflet d’une éducation morale en ce sens. Celle-ci, conduisant a la 
rencontre productrice de droit, serait donc l'une des deux des 
conditions d’actualisation de la formulation prédictive dans le 
champ individuel. 

A ces deux conditions, j’en ajouterais une troisiéme : 
l’‘aménagement du temps disponible pour que les parties puissent 
aller aussi loin qu’il est possible sur le périple, qui méne cette fois 
non du mythe a la réalité, mais de la volonté a la déclaration de 
volonté (comme diraient les auteurs du Code civil allemand) et de 
celle-ci 4 sa pleine compréhension par I’ Autre et réciproquement. Or, 
tout, dans le monde réputé « moderne », va en sens contraire, 
puisque l’argent y est roi et que « le temps c’est de J’argent ». 
« Donner au temps le temps » que s’actualise le droit n’est donc pas 
nécessairement percu favorablement. Et cependant : N’est-ce pas 
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l’essence méme de toutes les formes alternatives de réglement des 
différends ? La médiation, qui est tellement a la mode dans tant de 
domaines, n‘a-t-elle pas pour fondement de donner aux points de 
vue le temps de s’exprimer et surtout de percevoir chez I’Autre ce 
qui permettra qu’enfin I’on se comprenne ? Certes on peut constater 
que ces processus de compréhension réciproques sont lents. Mais 
font-ils en perdre davantage que les lenteurs de la justice d’Etat et 
les multiples recours qu'elle offre ? Certainement pas. Les hommes 
d'affaires l’ont parfaitement compris qui, depuis longtemps, ont fait 
de l’arbitrage leur mode préférentiel de réglement des litiges. 


3. L’actualisation - Aprés ce qui vient d’étre écrit, le lecteur 
aura compris que le stade de I’actualisation est de l’essence méme du 
droit aux yeux du pluraliste. En fait l’actualisation est le droit. Pareil 
énoncé mériterait de longs développements, mais nous entrainerait 
trop loin du propos qui est celui de notre rencontre. II est plus que 
temps de dire un mot de I’interaction des champs avant d’essayer 
d’en ébaucher une conclusion finale. 


L’INTERACTION DES CHAMPS 


Lorsque TRAHAN, PERRET ou MARQUIS soulignent le caractére 
non contraignant des formulations prédictives qu’ils ont contribué 
a élaborer ou dont ils encouragent I’actualisation tout en la faisant 
dépendre de leur adoption par la collectivité des opérateurs 
économiques, ils se situent au carrefour de deux champs parmi ceux 
que nous venons d’envisager : le champ mondial, puisque tel est 
celui que ces formulations ont l’ambition d’embrasser, et les 
multiples champs individuels qui caractérisent chacun des 
opérateurs économiques dont ils sollicitent la participation. A ce 
titre, j'ai souligné le caractére pluraliste de la démarche de MARQUIS, 
dans la mesure ou celui-ci mettait particuligrement en évidence le 
caractére post-moderne et donc pluraliste de sa démarche. Tel ne 
semble pas étre le cas pour les premiers cités qui paraissent, a 
premiere vue et par certains aspects de leur démarche, s’inscrire 
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encore dans la démarche moderne. Mais, a tout prendre, ne sont-ils 
pas, en reconnaissant le réle des individus dans I’actualisation de 
leurs projets, des modernistes en mutation ? Des Madame et 
Monsieur Jourdain du pluralisme juridique ? Je serais enclin a le 
penser. Et nous aurions donc 1a une premiére interaction des champs 
de production du droit. 

Cette interaction est, par ailleurs, réciproque. Si l’individu est 
le dernier intervenant dans le processus de production, il est 
forcément influencé dans son action par le milieu dans lequel il 
opeére et, a ce titre, méme si elle n’a aucun pouvoir contraignant, la 
formulation prédictive, soit en elle-méme, soit parce qu’elle est 
susceptible d’influencer I’ Autre, soit enfin parce qu'elle contribue a 
faconner la décision des arbitres, joue un réle non négligeable dans 
le choix de l’individu. Celui-ci n’opére pas dans le vide et tout 
dépendra du degré d’influence que le champ mondial aura sur lui. 

Pour faire bref, il va de soi que la méme interaction existe 
entre le champ individuel et le champ collectif. Méme si les 
pluralistes récusent l’exclusivité que revendiquait la collectivité 
étatique en tant que producteur du droit a l’Age moderne, ils n’en 
admettent pas moins son importance dans le processus créateur du 
droit a travers l’influence non négligeable qu’elle est susceptible 
d’avoir sur ses membres. 

Enfin, il n’est guére besoin d’insister sur les interactions qui 
existent entre champ mondial et champs collectifs. Méme si les 
gouvernements nationaux n’apparaissent pas directement dans les 
groupes de travail conduisant aux formulations prédictives 
embrassant le champ mondial (MARQUIS, PERRET, Trahan), ces 
formulations ne sont pas sans incidences sur les transformations 
éventuelles des formulations destinées aux champs nationaux. En 
outre, de maniére réciproque, certaines collectivités plus ou moins 
structurées et représentatives interviennent soit qualitate qua, soit a 
travers certains de leurs membres influents, dans I’élaboration des 
formulations prédictives, afin de couvrir le champs mondial. Dans 
ce cas ce seront les conceptions nationales qui influenceront les 
textes a vocation mondiale. 
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C’est dans ce contexte de I’impact du champ mondial sur les 
champs collectifs que se situent les réactions de défense que suscite 
la mondialisation. En effet, méme si celle-ci n’est pas directement et 
de maniére contraignante juridique, elle est économique et donc 
culturelle dans la mesure ow culture et économie ont, depuis 
quelques décennies, partie liée a travers les industries culturelles 
(GRAZIADEI). Or, qui dit culture, dit langue et qui dit langue dit 
identité. 

Que ce soit au niveau international (c’est le cas de la France 
face A une menace nord-américaine) (Molfessis) ou au niveau 
national (c’est le cas des minorités francophones du Canada) 
(Doucet, JOURDAIN, TOUCHETTE), mais aussi de minorités (Leuprecht), 
voire de majorités (Vanderlinden) en Europe, on constate le recours 
au droit pour protéger l’identité de certaines collectivités a travers 
une législation au contenu variable, mais protectrice de la langue. 
Pareille démarche qui tend a combattre les effets « naturels » sur le 
plan linguistique de l’interaction des sociétés en général et des 
champs de production du droit en particulier, fait l’objet de sérieux 
débats partout oti elle est adoptée. 

Faut-il notamment protéger l’identité d’une société donnée ? 
L’identité n’est-elle pas essentiellement complexe et troublante 
(Leuprecht), sociologique, évolutive et appartient-il au législateur 
(Kasirer)” de créer ce que j’appelle des « réserves naturelles » 
protégeant les sociétés dont l’identité, donc la langue, donc la 
culture est « en voie de disparition » ? Etant bien entendu que la 
disparition de ces caractéres aura pour effet la disparition de la 
société elle-méme en tant qu’entité autonome susceptible d’étre 
distinguée des autres. Les sociologues sont souvent sceptiques quant 
a l’efficacité des mesures législatives prises en ce sens et ne croient 
pas que le droit puisse contribuer a renverser le courant 
d’assimilation dans la société la plus forte. Il est cependant des 
exemples oti le droit a joué ce rdle avec succés; c’est le cas, par 


* La langue r’est-elle pas, avant toute chose, usage (a la limite bon usage) comme I’a écrit 


un grammairien belge ayant connu une certaine notoriété. 
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exemple, de la Flandre et particuligrement de ses régions situées sur 
les marches de la Belgique francophone (Vanderlinden). 

Autre chose serait peut-étre que les justiciables ou certains 
d’entre eux se mobilisent a travers des associations ou organisations 
qui, plus proches d’eux, se révéleraient les catalyseurs d’une opinion 
publique prenant en main son propre destin et se substituant au 
législateur dans la défense et l'illustration de leur langue maternelle 
(TOUCHETTE). 

Peut-on croire que l’encouragement au multilinguisme ou la 
reconnaissance des langues minoritaires (Leuprecht) suffisent a éviter 
la marche vers l’uniformité au bénéfice d’une langue, en 
l’occurrence I’anglais ? Certains Etats percoivent d’ailleurs dans la 
reconnaissance des langues dites régionales une autre menace, 
venant de l’intérieur, pour leur langue nationale. Ainsi de la France, 
« allergique a la diversité » (Molfessis) dont le Conseil constitutionnel 
vient de déclarer inconstitutionnelle la Charte européenne des langues 
minoritaires®’. 

On peut donc considérer que tous les champs, 
indistinctement et réciproquement, s’influencent les uns les autres 
(Jutras). 


CONCLUSION GENERALE 


Jeremy Bentham, grand théoricien de la codification bien 
qu’ également Anglais, considérait que le principe méme de la justice 
exigeait la connaissance du droit par tous et que, pour ce faire, la 
codification était essentielle™. Je serais tenté de le pasticher et 
d’écrire que pour ce faire la communication est essentielle. Or, qui 
dit communication, dit langue. Nous voila donc au coeur de notre 
propos. 


8 Voir l'article de C. Chambraud et B. JérOme, dans Le Monde du 24 juin 1999. Pour certains 
hommes politiques I’adoption de la Charte signifierait « la balkanisation de la France ». 

J. Bentham, Works (J. Bowring, ed.), 11 vol., London, 1843, X, aux pp. 581-582 et mon 
« Code et codification dans la pensée de Jeremy Bentham », (1964) 32 Tijdschrift voor 
rechtsgeschiedenis, 45. 
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Il nous faut, comme toujours en pareil cas, pénétrer dans le 
« for intérieur » (MACDONALD) du législateur, du juge, du 
co-contractant en sachant que le « non-dit » (Trahan) est souvent plus 
important que la formulation quelle qu'elle soit et qu’il faut 
« énoncer I'indicible » (Jutras). Est-il possible, dés lors, de parler en 
d’autres termes qu’en termes de dissonnances ? 

D’autant plus que nous savons également que toute 
communication de la pensée du producteur de droit en est 
réductrice. D’une part, tout ne s’exprime pas et chacun sait combien 
il est difficile de percer le non-dit dans I’intention du législateur au 
départ du seul texte de la loi, mais aussi de tout ce qui 
l’accompagne”. Quant a la pensée profonde du juge, elle est parfois 
tout aussi difficile 4 identifier, méme lorsqu’elle s’exprime en 
jugements comptant des dizaines, voire des centaines de pages, ou, 
au contraire, dans des décisions d’un laconisme tel qu’il est parfois 
permis de se demander si elles sont fondées en droit. Ainsi, qu'elle 
soit concise ou prolixe, la langue du producteur du droit n’est pas 
nécessairement un modele de clarté. 

Mais que dire lorsque l’exercice de communication s’opére 
dans un_ contexte multilingue, multijuridique, voire 
multisystémique. Tout simplement que la « cognoscibilité »* du droit 
devient infiniment aléatoire. Et pourtant, se contenter de ce constat 
est, a l’évidence, impossible, sauf 4 enfermer chacun dans un huis- 
clos que méme Sartre n’aurait pas imaginé. Les hommes, et les 
juristes parmi eux, sont sur terre pour communiquer. Comme toute 
entreprise humaine, la communication est nécessairement 
imparfaite, mais elle est préférable a I’absence de communication qui 
détruit les rapports entre les hommes. Vivent donc les langues 
multiples du droit, étant entendu que je dépasserais le cadre étroit 
des langues dites nationales (l'anglais ou le francais par exemple) 


85 . . 
Voir, entre d’innombrables autres, les deux volumes consacrés par I’ Association 


internationale de méthodologie juridique sur le theme Le recours aux objectifs de la loi dans 
son application, Bruxelles, Story-Scientia, 1991-1992. 

Néologisme que je propose au départ d’un terme employé par Bentham, cognoscibility, 
dans une lettre de 1811 au Président des Etats-Unis, Madison (Works, IV, 454). 
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pour prendre en compte la diversité profonde des auditoires dans 
un processus de communication tendant a éviter les dissonances 
sans pour autant viser a l’harmonisation. 

Vivent aussi les droits, plutét que le droit. Ou qu’ils soient 
produits — dans le champ mondial, collectif ou individuel — sans 
exclusives ni préjugés quant a une éventuelle (et imaginaire) 
supériorité de l’un sur I’autre. De tous les colonialismes, le pire est 
celui qui professe qu’il existe une civilisation ou une culture qui 
doivent s’imposer au départ d’un pouvoir culturel, économique, 
politique ou social. C’est cela aussi le pluralisme juridique post- 
moderne. Le pratiquer est difficile. Il impose a chacun un retour sur 
lui-méme, sur ses préjugés, sur l’impensé de son discours tel qu’il a 
été faconné au cours du temps par le seul fait de vivre dans un 
milieu donné. 

Sans doute m’objectera-t-on que c’est s’avancer 1a sur un 
chemin semé de dissonances bien plus que d’harmonie. 
Incontestablement oui. Mais le contexte social, et particuliérement 
celui dans lequel opére le droit, n’est-il pas que dissonances dés lors 
qu’il se donne pour tache de résoudre les tensions que génére 
nécessairement la vie en société ? Et les droits issus de ces contextes 
peuvent-ils étre autre chose que dissonants ? L’expérience montre 
que tel est bien le cas, méme dans un droit unilingue, unijuridique 
et donc nécessairement unisystémique. Le principal rédacteur du 
Code civil des Frangais (ce monument de clarté et d’harmonie !) l’avait 
bien compris, lorsqu’il écrivait dans le Discours préliminaire 
« L’uniformité est un genre de perfection qui, selon le mot d’un 
auteur célébre, saisit quelquefois les grands esprits, et frappe 
infailliblement les petits »”. 

Ainsi le théme de ce colloque — Harmonisation et dissonances 
— porte-t-il en lui une contradiction fondamentale : celle qui oppose 
le fait que constituent les dissonances caractéristiques de la vie du 
droit et l'idéal de I’'harmonie issue de l’harmonisation, auquel 


87 JEM. Portalis, « Discours préliminaire », dans Locré baron J.G., La législation civile, 
commerciale et criminelle de la France, 31 vol., Paris, 1827-1832, I, 252. 
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aspirent les hommes vivant en société. Et cette contradiction se 
manifeste de maniére variable selon le niveau de la production du 
droit auquel on se situe : 


- harmoniser sur le papier, au niveau de la formulation 
prédictive peut paraitre simple en principe. Je souligne ces deux 
derniers mots car, au soir de ce colloque, je crois que nous avons 
tous pris conscience, comme l’humoriste francais Sempé, que « rien 
nest simple » et que, au contraire, dans la vie, trés rapidement, « tout 
se complique »; 


- aménager l'environnement du droit est déja plus complexe. 
L’actualisation harmonieuse de la formulation prédictive — 
entreprise ingrate, de longue haleine et onéreuse — doit idéalement 
(ce qui complique encore les choses) s’inscrire dans une démarche 
qui part de la base, donc des justiciables, ce qui est déja plus 
complexe et rarement le souci premier des gouvernants; 


- actualiser le droit, et donc presqu’inévitablement, malgré 
les efforts faits au stade précédent, rencontrer les dissonances est 
une autre paire de manches. C’est le travail quotidien des praticiens 
et particuliérement des magistrats. Et aussi des arbitres et des 
médiateurs, quel que soit le champ dans lequel ils opérent et I’objet 
particulier sur lequel porte leur art. 

Et, au terme de ce processus complexe, I’éternelle question, 
jamais résolue (mais doit-elle l’étre ?) : ou est le droit ? Ceci est une 
autre histoire. 
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